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§ 1. 

Begriff 'Und Arten der Misohgesetze. 

Mischgesetze sind solche strafrechtlichen Gesetzesstellen, deren 
Tatbestände aus mehreren Gliedern bestehen, und bei denen die 
angedrohte Strafe eintreten soll, wenn auch nur eines der Glieder 
ihrer Tatbestände verwirklicht ist. Die so gestalteten Tatbestände 
heissen Mischtatbestände. 

Diese Definition sei an einigen Beispielen erläutert. 

Einen Betrug begeht, wer in der Absicht, sich oder einem 
Dritten einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu verschaffen, 
das Vermögen eines anderen dadurch beschädigt, dass er durch 
Vorspiegelung falscher oder Entstellung oder Unterdrückung wahrer 
Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhält. Der strafrechtliche 
Begriff des Betruges umfasst die verschiedenartigsten Fälle; das 
Verbrechen kann zum eigenen oder fremden Vorteil geschehen, 
es kann mittels einer Lüge oder durch Verschweigen von Tat- 
sachen begangen werden, es kann durch Erregung eines Irrtums 
oder unter Benutzung eines solchen ausgeführt werden. Alle 
diesen denkbaren Begehungsfälle sind in § 263 des Strafgesetz- 
buches aneinandergereiht; jeder derselben genügt, um den Tat- 
bestand des Betruges zu verwirklichen ; insofern ist § 263 St.-G.-B. 
ein Mischgesetz. Ebenso verhält es sich mit der Sachbeschädigung; 
sie umfasst sowohl das Beschädigen wie das Zerstören einer 
Sache; beide Tatbestände unterliegen der in § 303 St.-G.-B. an- 
gedrohten Strafe. Die üble Nachrede des § 186 St.-G.-B. kann 
begangen werden sowohl durch das Behaupten wie auch durch 
das Verbreiten einer dort beschriebenen Tatsache, und diese Tat- 
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Sache kann derart sein, das» sie geeignet ist, den Beleidigten 
verächtlich zu machen oder ihn in der öffentlichen Meinung herab- 
zuwürdigen; auch hier enthält das Gesetz mehrere Tatbestände, 
deren einer zur Verwirklichung des Verbrechens genügt. In 
§ 175St.-G.-B. ist die widernatürliche Unzucht zwischen Personen 
männlichen Geschlechtes oder von Menschen mit Tieren bedroht; 
in § 166 St.-G.-B. ist die Gotteslästerung, die Beschimpfung von 
Religionsgesellschaften und die Verübung beschimpfenden Unfugs 
an religiösen Orten unter Strafe gestellt; in § 187 St-G.-B. 
ist die verleumderische Beleidigung und die Kreditgefährdung 
vereinigt. 

Alle angeführten Beispiele enthalten Mischtatbestände; aber 
sie sind nicht alle gleichartig. Der Betrag, die Sachbeschädififung, 
die üble Nachrede sind einheitliche Delikte, deren verschiedene 
Begehungsarten das Gesetz hervorhebt; ob der Irrtum, den der 
Betrüger erregte, durch Vorspiegelung einer falschen Tatsache 
oder durch Unterdrückung einer wahren Tatsache hervorgerufen 
wurde, ist für den strafrechtlichen Betragstatbestand ebenso 
einerlei, wie zum Beispiel für die Annahme einer Beleidigung, 
ob es sich um eine Verbal- oder eine Real- oder eine symbolische 
Injurie handelt. Ganz anders bei der widernatürlichen Unzucht: 
das Gesetz fasst unter diesen Begriff die Unzucht zwischen männ- 
lichen Personen und die von Menschen mit Tieren. Hier kann 
man nicht, wie beim Betrage, sagen, dass die Verschiedenheit 
der Handlung an der Einheitlichkeit des Deliktes nichts ändere, 
sondern hier handelt es sich um zwei Delikte, die in demselben 
Paragraphen bedroht und mit einer einheitlichen Bezeichnung 
versehen sind. Mit anderen Worten: Päderastie und Sodomie 
sind nicht verschiedene Begehungsarten der einheitlich gedachten 
widernatürlichen Unzucht, sondern verschiedene Fälle derselben 
und selbständige Delikte. Ebenso ist die Gotteslästerung ein 
ganz anderes Verbrechen als die Beschimpfung von Religions- 
gesellschaften und die Verübung beschimpfenden Unfugs an 
religiösen Orten^), die Verleumdung ein anderes Delikt wie die 
Kreditgefährdung. 2) 

Die Mischgesetze sind also nicht alle gleicher Art; vielmehr 

1) vergl. unten S. 39 f. 
^) ver^l. unten S. 44 f. 
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kann man zwei Gattungen unterscheiden. Die erste Gattung 
umfasst die Mischgesetze, bei denen die Verschiedenheit der 
Handlung und der begleitenden Umstände an der Einheitlichkeit 
des Deliktes nichts zu ändern vermag, und bei denen der Gesetz- 
geber nur deshalb mehrere Tatbestände aneinandergereiht hat, 
weil für die sämtlichen denkbaren Begehungsfälle des Deliktes 
eine einheitliche, sie alle deckende Formel nicht zu finden war. 
Die zweite Gattung von Mischgesetzen umfasst solche Gesetzes- 
stellen, die kein einheitliches Verbrechen, sondern mehrere, von 
dem Gesetzgeber aus irgend welchen Gründen zusammengefasste 
Delikte enthalten. Wir nennen die Mischgesetze der ersterenArt 
alternative, die der zweiten Art kumulative, und dementsprechend 
auch die Mischtatbestände, und unterscheiden daher alternative 
und kumulative Mischgesetze und Mischtatbestände. ^) 

Es ist für die richtige Zuteilung der einzelnen Gesetzesstellen 
zu den alternativen oder zu den kumulativen Mischgesetzen wichtig, 
sich die Gründe zu vergegenwärtigen, die den Gesetzgeber zur 
Bildung solcher Mischgesetze bewogen haben. 

Am leichtesten lässt sich die Aufstellung alternativer Misch- 
gesetze begreifen. Man kann kui*z sagen, dass sie ihre Entstehung 
sprachlichen Gründen verdanken. Das Ideal eines strafgesetz- 
lichen Tatbestandes ist die Angabe der Norm, auf deren Ueber- 
tretung die Strafe steht; wie diese Norm übertreten wird, ist, 
abgesehen von den seltenen Fällen, wo gerade die Art der Norm- 
Übertretung strafbegründend oder strafschärfend wirken soll, 
einerlei. Aber einer solchen Formulierung des Verbrechenstat- 
bestandes steht in vielen Fällen der Umstand entgegen, dass die 
betreffende Norm sich nicht so einfach bezeichnen lässt, sondern 
dass sie umschrieben werden muss, und zwar so, dass sie alle 
denkbaren strafwürdigen Fälle deckt; es ist daher oftmals nötig. 



^) Diese Bezeichnungen bedflrfen einer Rechtfertigung. Sie sind mit Rflcksicht 
ftnf die praktisch wichtigsten Fälle der Unterscheidung der Mischgesetze gewählt 
und sollen also die Fälle bezeichnen, in denen alternative Feststellungen zulässig 
sind (vergl. unten § 8), und eine Idealkonkurrenz der mehreren Tatbestände aus- 
geschlossen ist (vergl. unten § 2), bezw. in denen das Umgekehrte der Fall ist. 
Die Bezeichnungen „unselbständige*' und „selbständige*' Mischgesetze wtirden den 
oben erwähnten Benennungen entsprechen, sind aber, weil die Worte ^unselbständig" 
und „selbständig'' oft in anderem Sinne gebraucht werden, zu wenig prägnant. 
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auf die Begehungsart der NormUbertretung zurückzugeben und 
mehrere Begebungsarten aneinander zu reiben, wie das der Ge- 
setzgeber zum Beispiel bei der Formulierung des Tatbestandes 
des Betruges (§ 263 St.-G.-B.) getan bat. Ein zweiter Grund fUr 
die Aufstellung alternativer Mischgesetze kann darin liegen, dass 
dieselbe verpönte Handlung von dem einen Urteiler mit der einen 
Bezeichnung, von einem anderen Urteiler mit einer anderen be- 
nannt wird^), oder, was dasselbe ist, dass der eine Urteiler dieselbe 
Handlung als unter die eine der vom Gesetze gewählten Bezeich- 
nungen, ein anderer als unter die andere Bezeichnung fallend 
auffasst, wie beispielsweise dieselbe Handlung dem einen Urteiler 
als eine körperliche Misshandlung, dem anderen als eine Gesund- 
heitsbeschädigung erscheinen kann^). Das Gesetz kann weiter*) 
für einen der deutschen Sprache fehlenden allgemeinen Begriff 
die Elemente desselben, nämlich die unter ihn fallenden speziellen 
Begriffe aufführen (§ 104 St.-G.-B.: Gesandter oder Geschäfts- 
träger^)); das Gesetz kann auch aus einem allgemeinen Begriff 
beispielsweise einige spezielle Begriffe hervorheben und den all- 
gemeinen Begriff in einer bestimmten Richtung hin spezialisieren 
(§ 223a St.-G.-B.: Waffe, insbesondere ein Messer.) Das Gesetz 
kann einen Begriff durch zwei oder mehrere Ausdrücke wieder- 
geben (§ 246 St.-G.-B. : Besitz oder Gewahrsam); es kann zwei 
verwandte oder gleichbedeutende Ausdrücke, die im Leben neben- 
einander genannt werden, nebeneinander stellen (§ 177 St.-G.-B.: 
Leib oder Leben). Das Gesetz kann endlich, und gerade dieser 
Fall ist sehr schwierig von den kumulativen Mischgesetzen zu 
unterscheiden, mehrere in Wahrheit verschiedene Tatbestands- 
merkmale als für den vorliegenden gesetzlichen Tatbestand gleich- 
wertig aneinanderreihen, in der Absicht, den Verbrechenstatbestand 
als einen einheitlichen behandelt wissen zu wollen (§ 259 St.- 
G.-B. : weiss oder den Umständen nach annehmen muss^)). Welcher 
der soeben erwähnten Gründe, deren Aufzählung auf Vollständigkeit 
keinen Anspruch macht, im konkreten Falle den Gesetzgeber zur 



t) Yon Bar $ 40 S. 206. 

') siehe unten S. 471. 

>) yergl. znm Folgenden: Keller ad § 292 St.-P.-0. N. 2. 

«) yergl. nnten S. 29. 

*) siehe unten S. 66. 
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Formulierung eines alternativen Mischtatbestandes bewogen haben, 
lässt sich sehr oft nur schwer feststellen ; manchmal treffen mehrere 
dieser Grllnde zusammen und gehen in einander über. 

So leicht sich die Aufstellung alternativer Mischgesetze ver- 
stehen lässt, so schwierig ist es, dem Gesetzgeber bei Aufstellung 
kumulativer Mischgesetze zu folgen. Jedes kumulative Mischge- 
setz enthält mehrere selbstständige Verbrechen, das heisst mehrere 
Normübertretungen. Es ist vom Gesetzgeber zu verlangen, dass 
er jede Norm genau formuliert und insbesondere von anderen 
Normen scharf trennt; das geschieht durch Aufstellung der Normen 
in gesonderten Paragraphen. Diese Forderung ist so selbstver- 
ständlich, dass sich eine genaue Begründung derselben erübrigen 
dürfte; nur beispielsweise dafür, dass der Gesetzgeber selbst auf 
diesem Standpunkte steht, sei hervorgehoben, dass in § 205 der 
Strafprozessordnung angeordnet wird, dass der Eröffnungsbeschluss 
des Hauptverfahrens die dem Angeklagten zur Last gelegte Tat 
unter Hervorhebung „des anzuwendenden Strafgesetzes ** bezeichnen 
soll, eine Bestimmung, die gar keinen Sinn hat, wenn in diesem 
Strafgesetz eine Mehrheit von Verbrechen aufgeführt ist, weil in 
diesem Falle ihr Zweck, den Angeschuldigten mit dem ihr zur 
Last gelegten Verbrechen bekannt zu machen, vereitelt wird. 
Daher kann man ohne Uebertreibung sagen, dass jedes kumulative 
Mischgesetz einen Verstoss gegen jenes gesetzgeberische Prinzip 
bilde. Andererseits ist aber auch zu berücksichtigen, wie schwer 
eine Abgrenzung nah verwandter Normen gegen einander ist, und 
daher ist die Bildung derartiger kumulativer Mischgesetze, wenn 
auch nicht zu billigen, so doch zu entschuldigen. Im deutschen 
Strafgesetzbuch ist der Gesetzgeber aber über dies entschuldbare 
Mass weit hinausgegangen, so dass sich kumulative Mischgesetze 
in überaus grosser Zahl finden. Die Gründe des Gesetzgebers 
für eine solche Bildung der Tatbestände sind nicht immer leicht 
zu erkennen^). Der leichtverständlichste Grund ist, wie schon 
oben angedeutet, die verwandte Tendenz der Handlung, wie bei 
den verschiedenen Fällen der Untreue des § 266 St.-G.-B.^); dazu 
kommen noch die Begehung durch dieselbe Person (zum Beispiel 
in § 166 St.-G.-B.), manchmal sogar eine falsche Auffassung von 

>) Das Folgende nach Bin ding Normen I § 818 S. 305. 
^) siehe unten S. 67 f. 
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dem Wesen eines der Delikte, eine Verkennung des Unterschiedes 
zweier Verbrechen, wie bei den beiden Arten der Begünstigung 
des § 257 St.-G»-B.^); dann wieder entscheidet das gleiche Straf- 
mass und endlich der reine Zufall. Nun ist es ja richtig^), dass 
man nicht ohne Grund einen solchen schweren Fehler des Gesetz- 
gebers annehmen und ein Mischgesetz für ein kumulatives halten 
wird ; man wird vor einer solchen Entscheidung stets genau prüfen 
mUssen, ob nicht doch die mehreren Tatbestände einen inneren 
Zusammenhang haben, und insbesondere, ob nicht der Gesetzgeber 
für seine Zusammenfassung gute und durchschlagende Gründe 
gehabt hat; wenn man aber die Unrichtigkeit der vom Gesetz- 
geber vorgenommenen Zusammenwerfung verschiedener Tatbe- 
stände erkannt hat, darf man keine Bedenken tragen, auf diese 
Tatbestände die unten zu besprechenden Regeln über kumulative 
Mischgesetze zur Anwendung zu bringen. 

Nachdem wir gesehen haben, dass unter den Mischgesetzen 
zwei Arten, die alternativen und die kumulativen, zu unterscheiden 
sind, wird nun zu erörtern sein, ob sich ein allgemeines Prinzip 
für die Beantwortung der Frage, wann ein alternatives und wann 
ein kumulatives Mischgesetz anzunehmen sei, finden lässt. ßinding, 
der sich als erster mit den von ihm sogenannten Mischgesetzen 
beschäftigt hat^, hat ebenfalls zwei Arten von Mischgesetzen unter- 
schieden und die Richtigkeit einer solchen Unterscheidung an 
einigen Paragraphen des Strafgesetzbuchs durch sorgfältige Inter- 
pretation nachgewiesen; er unterscheidet Mischgesetze, bei denen 
die in den Mischtatbeständen bezeichneten Handlungen ein ein- 
heitliches Verbrechen bilden, und solche, bei denen jeder Misch- 
tatbestand ein selbstständiges Verbrechen darstellt, und bei denen 
demnach mehrere Verbrechen in demselben Paragraphen vereinigt 
sind. Diese Auffassung stimmt mit den obigen Darlegungen völlig 
tiberein: es konmit für die Frage, ob alternative oder kumulative 
Mischgesetze vorliegen, darauf an, ob ein einheitliches oder ob 



^) siehe nuten 8. 64 f. 

2) 80 anoh Köhler § 10 8. 66. 

*) Bin ding Normen Band I erste Auflage 1877 § 18 S. 109 ff, zweite Auf- 
lage 1890 § 81 S. 206 ff; Normen Band II § 62 S. 482 ff; Handbuch § 421 S. 661. 
Die Übrige Litteratur ist sehr spärlich: Köhler § 10 S. 54ff; Hälschner 
Band I § 266 S. 660 n. 2; Wachenfeld S. 88ff; Olshausen ad § 73 N. 7b. 
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mehrere selbständige Verbrechen in dem Mischgesetze enthalten 
sind. Eine andere Regel lässt sich nicht geben; es ist ein ver- 
gebliches Bemühen, bestimmte, fUr alle Fälle geltende Regeln 
aufzustellen, nach denen ein Mischgesetz zu den alternativen oder 
kumulativen gehört, weil dem Gesetzgeber jedes einheitliche 
Prinzip für die Aufstellung dieser Mischegesetze gefehlt hat. 
Allerdings kann der von Köhler^) herangezogene Gesichtspunkt 
des einheitlichen Vorsatzes für die Beantwortung der Frage 
wichtig werden, ob ein Mischgesetz ein einheitliches Verbrechen 
enthalte oder vielmehr mehrere selbständige Delikte umfasse, 
und damit indirekt auch für die Frage, ob ein alternatives oder 
ein kumulatives Mischgesetz vorliege; aber eine unmittelbar an- 
zuwendende Regel für diese Unterscheidung ist in dem angeführten 
Momente nicht zu finden, auch nicht in der ebenfalls von Köhler 
herangezogenen einheitlichen gesetzlichen Bezeichnung des Ver- 
brechens, da das Gesetz oft mehreren selbständigen Verbrechens- 
tatbeständen eine einheitliche Bezeichnung giebt^). Entscheidend 
für die Frage, ob ein alternatives oder ein kumulatives Misch- 
gesetz vorliege, ist mithin, ob die Gesetzesstelle ein einheitliches 
oder mehrere selbsändige Verbrechen enthält, und dies ist nur 
auf Grund sorgfältiger Auslegung der in Frage stehenden Gesetzes- 
stelle zu beantworten. Diese Seite der Interpretation des Straf- 
gesetzbuchs ist bisher fast gänzlich vernachlässigt worden ; daher 
sollen die Paragraphen des besonderen Teils des Strafgesetzbuchs 
in dieser Richtung untersucht werden. 

Wir haben bislang bei Behandlung der Mischgesetze die 
Paragraphen des Strafgesetzbuches ausser acht gelassen, bei 
denen mehrere Delikstatbestände in mehreren Ziffern oder Absätzen 
aufgestellt sind. Wenn eine solche Trennung der Tatbestände 
überhaupt einen Sinn haben soll, so kann es nur der sein, dass 
in den mehreren Ziffern eder Absätzen zwar nah verwandte, aber 
doch nicht einheitliche Tatbestände aufgestellt werden, so dass 
also eine derartig gebildete Gesetzesstelle stets ein kumulatives 
Mischgesetz enthielte.') Aber auch hier hat der Gesetzgeber 



1) Köhler § 10 S. 64 ff. 

2) wie zum Beispiel der Verleamdung und der Kreditgefährdung die gemein- 
same Bezeioimung: yerleamderifiche Beleidigung. Vergl. Unten S. 44 f. 

') yergl. aber de lege ferenda unten S. 70. 
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sich nicht an ein bestimmtes Prinzip gehalten; zwar trifft die so- 
eben gegebene Regel in den meisten Fällen zu, aber an nicht 
wenigen Gesetzesstellen handelt es sich um alternative Mischge- 
setze, wie eine eingehende Prüfung zeigt, und die Bezifferung der 
einzelnen Mischtatbestände ist irreführend und unrichtig^). Auch 
kommt der umgekehrte Fall im Strafgesetzbuche vor, dass näm- 
lich zwei verschiedene Begehungsarten desselben Delikes nicht 
in einen, sondern in mehrere Paraphen verwiesen worden sind, 
woraus sich dann ganz merkwürdige Konsequenzen in Bezug auf 
die alternativen Fesstellungen ergeben^). Je mehr derartige In- 
konsequenzen und gesetzgeberische Fehler nachzuweisen sind, um 
so sorgfältiger muss die Interpretation sein, und um so weniger 
Bedenken darf man tragen, eine als richtig erkannte Trennung 
oder Vereinigung von in einem oder in mehreren Paragraphen 
aufgestellten Tatbeständen vorzunehmen. 

Es dürfte nicht unangemessen sein, an dieser Stelle darauf 
hinzuweisen, dass auch iu anderen Gesetzen als dem Strafgesetz- 
buch sich derartige Bildungen von Tatbeständen finden. Natürlich 
haben diese „ Misch- "tatbestände eine ganz andere Bedeutung wie 
im Strafgesetzbuch; ihre praktische Anwendung wird wohl nur 
bei den alternativen Feststellungen in Frage kommen; hier aller- 
dings werden sie leicht vernachlässigt. So ist, um einige Beispiele 
zu geben, ein wegen Fluchtverdachts oder wegen Kollusionsgefahr 
(St.-P.-O. § 112) erlassener Haftbefehl ungesetzlich^); eine Ver- 
urteilung aus § 823 Abs. 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs wegen 
vorsätzlicher oder fahrlässiger widerrechtlicher Verletzung der 
Gesundheit oder der Freiheit eines anderen wäre nicht zu billigen, 
während allerdings die Frage schon viel zweifelhafter ist, ob nicht 
die alternative Peststellung der Verletzung des Körpers oder der 
Gesundheit in den Urteilsgründen genüge. Diese Beispiele lassen 
sich mit leichter Mühe vermehren; man wird zu dem Resultate 
kommen müssen, dass, ebenso wie im Strafrecht, so auch in 
anderen Rechtsgebieten nur eine sorgfältige Interpretation der in 
Frage kommenden Gesetzesstelle aufklären kann, inwieweit sich 



1) zum Beispie] in § 174 St-G.-B., veigl. unten S. 41 f. 
^ Yergleiche besonders die Erörterungen zu § 269 St-G.-B., unten S. 68 f. 
*) Andersrseits ist ein wegen Fluchtverdacht und Kollusionsgefahr erlassener 
Haftbefehl selbstredend möglich. 
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der Richter mit einer alternativen Peststellung der Tatbestands- 
merkmale begnügen darf, oder inwieweit hierbei eine völlig be- 
stimmte Peststellung nötig ist. 

§2. 
Die strafrechtliche Behandlung der Mischgesetze. 

Aus dem für die Unterscheidung von alternativen und kumu- 
lativen Mischgesetzen massgebenden Gesichtspunkte, dass ein alter- 
natives Mischgesetz vorliegt, wenn die Gesetzesstelle ein einheit- 
liches Verbrechen enthält, ein kumulatives Mischgesetz dann, 
wenn mehrere selbstständige Verbrechen in demselben Paraphen 
enthalten sind, ergeben sich eine Reihe wichtiger Konsequenzen. 
1. Idealkonkurrenz. 

Die Behandlung der Mischgesetze bei der Idealkonkurrenz 
hat den Anstoss zu der Unterscheidung der alternativen und 
kumulativen Mischtatbestände gegeben. Während bei allen alter- 
nativen, einen einheitlichen Verbrechenstatbestand bildenden Misch- 
tatbeständen von vom herein der Annahme einer Konkurrenz bei 
Verwirklichung zweier oder mehrerer Glieder des Tatbestandes 
der Umstand entgegensteht, dass immerhin nur eine Normüber- 
tretung vorliegt, und mithin auch nicht „mehrere Strafgesetze" 
im Smne des § 73 St-G.-B. verletzt sind, fand schon ßinding,^) 
dass es Fälle gebe, wo von einer Idealkonkurrenz sehr wohl die 
Rede sein könne. Indem nämlich in einer Gesetzesstelle mehrere 
NormObertretungen mit Strafe bedroht sind, kann dieselbe Handlung 
mehrere dieser Normen verwirklichen. Allerdings ist dabei nicht 
zu vergessen, dass der § 73 St.-G.-B. von einer Verletzung 
„mehrerer Strafgesetze* spricht, während, auch wenn mehrere 
kumulative Mischtatbestände in einer Gesetzesstelle vereinigt sind, 
eigentlich trotzdem immer nur „ein" Strafgesetz vorliegt; es ist 
daher zunächst die Auslegung des § 73 1. c. zu rechtfertigen, 
wonach; wenn ein Paragraph kumulative Mischtatbestände umfasst, 
ebensoviele Strafgesetze als Mischtatbestände gegeben sind. Diese 
Auslegung ergiebt sich aus dem, was wir über die kumulativen 
Mischtatbestände im allgemeinen bereits gesagt haben, dass sie 
nämlich als völlig selbständige Verbrechen zu betrachten sind, 



1) Bin ding Normen I § 31 S. 209; Nonnen II % 62 S. 484. 
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die vom Gesetzgeber fälschlich zusammengefasst sind. Es ist 
also jedes kumulative Mischgesetz so zu behandeln, als ob jeder 
seiner Tatbestände fUr sich gesondert in einer Gesetzesstelle 
stände und selbständig mit derjenigen Strafdrohung verbunden 
wäre, die für die Verwirklichung des Mischgesetzes angedroht ist; 
in diesem Sinne ist mithin jeder kumulative Mischtatbestand, 
verbunden mit der für die Gesamtheit der Mischtatbestände an- 
gedrohten Strafdrohung, ein selbständiges Strafgesetz, so dass ein 
mehrere solche kumulativen Mischtatbestände enthaltendes Misch- 
gesetz im Sinne des § 73 St.-G.-B. „mehrere Strafgesetze "* dar- 
stellt. Mit dieser Deduktion ist der letzte Zweifel, dass innerhalb 
eines kumulativen Mischgesetzes die verschiedenen Tatbestände 
ideell konkurrieren können, beseitigt. Es konkurrieren in einem 
solchen Falle zwei Strafgesetze mit völlig gleicher Strafdrohung, 
so dass es allerdings insoweit einerlei bleibt, ob der Täter einen 
oder mehrere Tatbestände eines kumulativen Mischgesetzes ver- 
wirklicht hat, wobei indessen zu bemerken ist, dass nach einer 
viel vertretenen Ansicht^) bei Idealkonkurrenz eine obligatorische 
Erhöhung des Strafminimums des zur Anwendung gebrachten 
Strafgesetzes stattfinden muss, so dass also bei der Verwirklichung 
mehrerer Tatbestände eines kumulativen Mischgesetzes das Straf- 
minimum ein höheres ist, wie bei der Verwirklichung nur eines 
der Tatbestände eines solchen Gesetzes. Abgesehen davon wird 
auch für die Strafausmessung in Betracht kommen, ob eine oder 
mehrere Normverletzungen vorliegen, und jedenfalls werden die 
UrteilsgrUnde die ideell konkurrierenden NormUbertretungen an- 
führen müssen, so dass die Annahme einer Idealkonkurrenz mehrerer 
kumulativer Mischtatbestände keineswegs ohne praktische Bedeutung 
ist. Es ist übrigens zu bemerken, dass bei dem Vorliegen mehrerer 
kumulativen Mischgesetze nicht immer eine Idealkonkurrenz an- 
zunehmen ist. Es kommt hier vor allem das Verhältnis der 
Alternativität der Strafgesetze in Betracht, wonach nur eines der 
in dem kumulativen Mischgesetz enthaltenen Gesetze zur An- 
wendung kommen soll,^) wenn vom Gesetzgeber genau eine und 
dieselbe Handlung unter mehreren kriminellen Gesichtspunkten 
gesehen und somit zum Tatbestand mehrerer Regelrechtssätze 



1) Vergleiche Olshausen ad § 78 N. d4 und dort Citierte. 

2) BindingUandbacli§74S. 349 (auch S. 3S5); Olshausen ad § 73 N. 16. 
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gemacht wird, so dass es sich nur um ein Verbrechen bei Konkurrenz 
mehrerer Strafgesetze handelt. Wann dies der Fall ist, lässt sich 
nicht in eine allgemeine Regel fassen; es wird auch hier Sache 
der Auslegung des einzelnen Strafgesetzes sein, wann eine Alter- 
nativität der Strafgesetze anzunehmen ist.^) 

2. Die Einheit des Erfolges und die Einheit 
des Vorsatzes. 
Die Einheit des Erfolges liegt zwar bei alternativen, nicht 
aber bei kumulativen Mischgesetzen vor, da dieser Paktor eben 
bei der Beantwortung der Frage, ob ein Mischgesetz der einen 
oder anderen Art anzunehmen ist, den Ausschlag giebt, indem 
er entscheidet, ob ein einheitliches Verbrechen vorliege, oder die 
Stelle mehrere selbständige Delikte enthalte. Ob aber der Erfolg 
ein einheitlicher ist, lässt sich ebenfalls nur auf Grund genauer 
Gesetzesinterpretation entscheiden. Insofern ist auch dieser von 
KobleF) herangezogene Gesichtspunkt fUr die Beantwortung der 
Frage, ob ein alternatives oder ein kumulatives Mischgesetz vorliege, 
nur indirekt von Wert. Was den Vorsatz angeht, so wird er bei 
den alternativen Mischgesetzen insoweit übereinstimmen, als er 
sich auf den Erfolg bezieht; nur insoweit, als er sich auf die Be- 
gehungsart des Verbrechens bezieht, kann und wird er nicht 
ganz Übereinstimmen. Anders bei den kumulativen Mischgesetzen, 
wo jede Alternative ihren besonderen, ihr eigentümlichen Vorsatz 
haben muss, der insbesondere von dem Vorsatz der alternativen 
Mischgesetze sich dadurch unterscheidet, dass er auch in Be- 
ziehung auf den Erfolg differiert; ebenso kann bei kumulativen 
Mischgesetzen nie von einer Erfolgseinheit geredet werden. 
Analoges gilt von der Fahrlässigkeit. Damit hängt zusammen, 
dass bei alternativen Mischgesetzen ein fortgesetztes Verbrechen 
selbst dann angenommen werden kann, wenn der Täter zunächst 
das eine, dann ein anderes Glied eines alternativen Mischgesetzes 
verwirklicht, während in einem solchen Falle bei kumulativen 
Mischtatbeständen wegen der fehlenden Einheit des Erfolges stets 
Realkonkurrenz vorläge. Noch weitergehend wird man sagen 
können, dass eine Gtewerbsmässigkeit, Gewohnheitsmässigkcit und 

>) Veigl. unten § 4. 
3) Köhler § 10 8. 56. 



— 12 — 

Geschäftsmässigkeit auch dann konstatiert werden kann, wenn 
bei alternativen Mischtatbeständen verschiedene Glieder des Tat- 
bestandes in Frage stehen, dagegen nicht, wenn dies bei kumulativen 
Mischgesetzen der Fall ist; so kann, um ein Beispiel anzuführen, 
der Täter wegen gewohnheitsmässiger Kuppelei aus § 180 St.- 
G.-B. gestraft werden, wenn er in den einzelnen ihm nachgewiesenen 
Fällen teils durch seine Vermittlung, teils durch Gewährung und 
teils durch Verschaffung von Gelegenheit der Unzucht Vorschub 
geleistet hat, weil § 180 St.-G.-B. zu den alternativen Misch- 
gesetzen zu rechnen ist.^) Alle diese und ähnliche Erwägungen 
gehen von dem Gesichtspunkte aus, dass nur bei alternativen, 
nicht bei kumulativen Mischgesetzen eine Einheit des Erfolges 
und in der Hauptsache auch des Vorsatzes vorliegt. 

3. Versuch. 
Auch für die Lehre vom Versuche ergeben sich interessante 
Folgerungen. Wenn ein alternativer Verbrechenstatbestand in 
der Weise verwirklicht wird, dass zunächst eine Alternative des- 
selben versucht, dann aber eine andere vollendet wird, so liegt 
die Sache geradeso, als ob dasselbe Verbrechen zuerst versucht 
und dann vollendet worden wäre; der Versuch wird in diesem 
Falle von der nachfolgenden Vollendung konsumiert. Als Beispiel 
dafür mag dienen, dass jemand zunächst den Personenstand eines 
anderen zu unterdrücken versucht und dann, da ihm dies nicht 
gelingt, ihn verändert : er wäre nur wegen des vollendeten Delikts 
aus § 169 St.-G.-B. zu strafen.') Gerade umgekehrt bei kumula- 
tiven Mischgesetzen : hier wird der Versuch der einen Alternative 
nicht durch die Vollendung einer anderen, völlig selbständigen 
und ganz verschiedenen konsumiert; wer also zunächst mit Gewalt 
eine Frauensperson zur Duldung des ausserehelichen Beischlafs 
zu nötigen versucht, dann aber, da ihm dies nicht gelingt, sie in 
einen bewusstlosen Zustand versetzt und zum ausserehelichen 
Beischlaf mis&braucht, hat einen Versuch des einen der kumulativen 
Mischtatbestände des § 177 St,-G.-B.^) begangen und — in Real- 
konkurrenz dazu — den zweiten dieser Mischtatbestände ver- 
wirklicht. 



Vergleiche unten S. 48. 
2) Vergl. unten S. 40 f. 
*) Vergl. unten 8. 48. 
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4. Verjährung. 
Bei einem einheitlichen Verbrechen kann auch die Verjährung 
nur einheitlich beginnen. Daher ist auch bei alternativen Misch- 
tatbeständen der Beginn und das Ende der Verjährung stets ein- 
heitlich, und es ist nicht möglich, dass bei der Verwirklichung 
mehrerer Glieder eines alternativen Mischgesetzes die Verjährung 
bezüglich des einen Gliedes früher beginnt und endet als bezüg- 
lich eines anderen. Als unmittelbare Folgerung ergiebt sich, dass 
ein alternatives Mischgesetz nicht zwei Tatbestände haben kann, 
deren einer ein sogenanntes Dauerdelikt ist, während der andere 
sofort nach der Verwirklichung zu verjähren beginnt; ähnliches 
gilt für die sogenannten Kollektivdelikte. ^) Findet sich mithin 
ein Mischtatbestand, dessen eines Glied ein Dauerdelikt ist, während 
ein anderes mit der Begehung zu verjähren beginnt, so kann 
dieser Mischtatbestand kein alternativer sein, weil es an der er- 
forderlichen Einheit der Handlung fehlt, sondern ist zu den 
kumulativen Mischgesetzen zu rechnen. Denn bei diesen gilt die 
Regel von der Einheitlichkeit des Beginnes und des Endes der 
Verjährung nicht; da die einzelnen Tatbestände von einander 
unabhängig und selbständige Verbrechenstatbestände sind, kann 
die Verjährung für jeden derselben gesondert laufen und zu ver- 
schiedener Zeit beginnen und enden.-) 

Aus dem Vorausgegangenen dürfte sich ergeben, dass die 
angestrebte Unterscheidung von alternativen und kumulativen 
Mischgesetzen für manche Lehren des materiellen Strafrechts 
grosse Bedeutung hat. Für die Frage der Idealkonkurrenz hat 
schon ßjnding^) und Köhler^) diesen Unterschied hervorgehoben 
und behandelt. Wenn Köhler „die mehreren unselbständigen, in 
einem Gesetze zusammengefassten Tatbestände als selbständige, 
wenn auch nicht der Vorschrift des § 73 unterliegende Gesetze" 
auffasst und beim gleichzeitigen Vorliegen mehrerer solcher Tat- 
bestände eine „Art von Gesetzeskonkurrenz" annimmt, so ist einer 



Vergleiche Olshansen ad § 67 N. Üb. 

*) So anch Binding Handbuch § 162 S. 837 (sub b). Vergleiche unten 
S. 66. 

*) siehe oben 8. 9. 
«) Köhler § 10 8. 68. 
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solchen AufiFassung nicht beizutreten; richtig ist nur, dass nicht 
eine Form der unmittelbaren gesetzlichen Verbrechenseinheit — 
in dem von v. ßuri^) gebrauchten Sinne — vorliegt, sondern dass 
es sich um ein einheitliches Verbrechen handelt; der Ausdruck 
Konfusion oder Kumulation der Tatbestände, den Köhler voi'schlägt, 
führt leicht zu der Anschauung, als ob mehrere Tatbestände vor- 
lägen, die sich innerhalb gewisser Grenzen verbinden könnten, 
während in Wahrheit dies nicht der Fall ist. Uebrigens gehört 
der von Köhler als Beispiel für eine solche „Art von Gesetzes- 
konkurrenz", für die „Konfusion der Tatbestände" angeführte 
§ 243 St.-G.-B. gar nicht hierher: bei einem Zusammentreffen 
seiner Tatbestände liegen vielmehr nur mehrere Qualifikations- 
gründe derselben Tat (§ 242 St.-G.-B.) vor.^) 

§3. 
Die strafprozessuale Behandlung der Mischgesetze. 

Der Strafprozess oder das sogenannte formelle Strafrecht ist 
vielfach genötigt, für einzelne Bestimmungen auf das materielle 
Strafrecht zurückzugreifen. Es ist natürlich, dass bei solchen 
Gelegenheiten die Auslegung einer materiellen Gesetzesstelle auch 
für den Strafprozess Bedeutung hat. Wenn wir also bisher 
gefunden haben, dass die Unterscheidung der Mischgesetze in 
alternative und kumulative für das materielle Strafrecht wichtig 
ist, so wird im Folgenden auf die nicht geringere Bedeutung für 
das formelle Strafrecht einzugehen sein. 

Im Folgenden sollen einige Haupifälle, in denen die Unter- 
scheidung von alternativen und kumulativen Mischgesetzen für 
den Strafprozess von Bedeutung ist, behandelt werden. 

I. Alternative Feststellungen. 
Die Frage, ob und inwieweit im Strafprozess eine Feststellung 
des Inhaltes, dass eine Tat auf die eine oder auf die andere 
Weise begangen worden sei. dass sie unter das eine oder das 
andere Strafgesetz falle, dass die Voraussetzungen ihrer Straf- 
barkeit diese oder jene seien, zulässig ist, ist sehr oft behandelt. 



1) V. Buri 8. 38 flf. 

2) Vergleiche Binding Handbuch § 74 8. 353; Olshausen ad § 78 N. 21a 
und ad § 243 N. 69 b. 
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aber bis heute nicht gelöst worden. Für uns kommt sie nur 
unter einem beschränkten Gesichtspunkte in Betracht, nämlich 
unter demjenigen, in wiefern die Unterscheidung der Mischgesetze 
in alternative und kumulative auf die alternativen Feststellungen 
von Bedeutung ist. Vor allem scheidet daher gänzlich aus die 
sehr bestrittene Frage, inwieweit eine alternative Feststellung 
konkreter Tatumstände getroffen werden könne, wobei nur daran 
erinnert sein mag, dass eine ganze Reihe namhafter Autoren 
eine solche alternative Feststellung für zulässig halten, andere 
das Gegenteil behaupten.^) An dieser Stelle handelt es sich 
indessen nur darum, ob alternative Feststellung zulässig ist, wenn 
das Gesetz selbst eine alternative Fassung gewählt hat, oder ob 
auch dann die Feststellung eine bestimmte sein müsse. Es darf 
hier vorausgeschickt werden, dass das, was für alternative Fest- 
stellungen gilt, auch für die Frage gelten muss, ob und inwieweit 
im schwurgerichtlichen Verfahren alternative Fragestellung in 
Bezug auf die in einem Mischgesetze enthaltenen Alternativen 
statthaft ist. Die alternative Fragestellung ist eine Unterart der 
alternativen Feststellungen; was daher fUr jene gilt, muss auch 
für diese gelten. Das wird auch ganz allgemein anerkannt.-) 
Wenn trotzdem die Frage der Zulässigkeit alteniativer Fest- 
stellungen meist nur bei der Behandlung der alternativen Frage- 
stellung angeschnitten wird, so liegt der Grund darin, dass in 
der Praxis in Bezug auf alternative Feststellungen sehr viel ge- 
sündigt und diese Frage oft einfach übergangen wird, während 
allerdings bei der schwurgerichtlichen Fragestellung von der Zu- 
lässigkeit und Unzulässigkeit alternativer Fragen Bejahung oder 
Verneinung der Schuld des Angeklagten abhängen kann, und 
daher die Frage von grösster Bedeutung wird. Wir können Glaser 
nur beistimmen, wenn er sagt: „Die Frage kann als Beweis 
dafür dienen, wie viele Fragen, über welche man sich im Be- 



^) Veigleiche Löwe Strafprozess § 73 S. 306; Zachariae Band II 8. 487; 
Frydmann Kap. XXXIII S. 271; Ullmann § 116 S. 509. 

*) So besonders von y. Kries § 72 3. 617, der (§ 70 8. 689 f.) die Bezeich- 
nung „alteTnatiye FeststeUnngen'' tadelt, da keineswegs immer nur zwei Möglich- 
keiten vorliegen, sondern oft eine grössere, nicht genau bestimmte Anzahl von 
solchen. Das ist richtig; allein es dürfte schwer fallen, den eingebürgerten Aus- 
druck durch einen prägnanteren zu ersetzen. Die von v. Kries vorgeschlagene 
Bezeichnung: „unbestimmteFeststeUung'^ ist doch gar zu unbestimmt und nichtssagend. 
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ratungszimmer der Gerichte hinwegsetzt, durch die strenge Form 
der Schwurgerichtsprozedur in den Vordergrund gestellt werden."^) 
Es ist indessen nicht unangebracht, bei der folgenden Erörterung 
hauptsächlich die alternative Fragestellung zu berücksichtigen, 
da fast die gesamte Litteratur sich auf sie bezieht. 

Was die alternative Fragestellung bezüglich des gesetzlichen 
Tatbestandes angeht, so sind zunächst alle diejenigen Gegner der- 
selben, die überhaupt die alternative Fragestellung ablehnen, well 
sie nicht genügende Sicherheit dafür biete, dass wirklich eine 
Majorität für eine der beiden Alternativen sich gefunden habe, 
und somit die Schuldfrage bejaht sei. So richtig auf den erstwi 
Blick diese Insbesondere früher vertretene-) Ansicht erscheint, so 
trügerisch erweist sie sich bei näherer Betrachtung. Soll ein 
Täter, von dem man genau weiss, er habe eine Körperverletzung 
begangen, freigesprochen werden nur deshalb, well der eine Ur- 
teller annimmt, er habe den Verletzten körperlich misshandelt, 
der andere, er habe Ihn an der Gesundheit beschädigt? 
Oder gar, wenn ein Teil der Urteller die Tat für eine körperliche 
Misshandlung, der andere für eine Gesundheitsbeschädigung hält?^ 
Das kann das Gesetz nicht wollen, und das will es nicht. Ganz 
unzweifelhaft folgt das daraus, dass einmal das Gesetz alternative 
Feststellungen und Insbesondere die alternative Fragestellung nicht 
verboten hat — nach den Motiven*) Ist letztere Frage der Wissen- 
schaft überlassen worden — , andererseits aber ebensowenig eine 
Verurteilung auf Indizienbeweis hin ausgeschlossen hat; denn bei 
letzterem ist eine genaue Feststellung der Modalitäten der Hand- 
lung ganz unmöglich, und doch hat sich unseres Wissens gegen 
seine Zulässigkelt de lege lata keine Stimme erhoben. Man wird 
vielmehr sich dahin entscheiden müssen, dass alternative Fest- 
stellungen und alternative Fragestellungen Innerhalb gewisser 
Grenzen statthaft und angebracht sind. Andererseits Ist ohne 
weiteres zuzugeben, dass, wenn alternative Feststellungen .' ange- 
wendet werden, wo sie zu vermeiden, dies durchaus zu tadelnjlst ; 



^) Glaser Sohwurgerichtliehe Erörterangen S. 65; auch in: Die Frage- 
steilang S. 63. 

2) H61ie Band IX § 678 S. 140; Frydmann Kap. XXXIII S. 271. 
») Vergl. V. Bar in G. A. XV 8. 675; v. Stemann in G. A. II S. 167. 
*) Vergl. Keller ad § 292 St.-F.-0. N. 2. 
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es kann kein Zweifel darOber obwalten, dass durch alternative 
Peststellungen die vom Gesetze geforderte Bestimmtheit der Fest- 
stellungen vermindert wird; man wird immer bedenken müssen, 
dass alternative Peststellungen nur ein, wenn auch unentbehrlicher 
und keineswegs gesetzwidriger Notbehelf sind und sein sollen.^) 
Die heute herrschende Meinung entscheidet sich, und zwar 
mit voUem Recht, im Prinzip für die Zulässigkeit alternativer 
Peststellungen und Prägen, wenn die Passung des Gesetzes eine 
alternative ist. Im Prinzip! Denn über die Grenzen dieser Zu- 
lässigkeit besteht keineswegs üebereinstimmung. An ganz äusser- 
liche Kennzeichen halten sich diejenigen, welche alternative Prägen 
überall dann zulassen wollen, wenn das Gesetz zwei Tatbestände 
alternativ aneinanderreiht.^) Die Unrichtigkeit einer solchen 
Ansicht erhellt aus der Erwägung, dass, wie wir schon sahen, 
dem Gesetze bei der Bildung solcher Mischtatbestände jedes ein- 
heitliche Prinzip fehlte, und dass daher die verschiedenen Arten 
der Mischtatbestände nicht derselben Regel unterworfen werden 
dürfen. Dies haben andere Autoren wohl erkannt und daher den 
Satz aufgestellt, dass alternativ nur dann gefragt werden dürfe, 
wenn verschiedene Modalitäten der Verbrechensbegehung in Präge 
stünden.^) Auch diese Regel kann nicht befriedigen ; es giebt im 
Strafgesetzbuch Pälle, wo es sich keineswegs um Modalitäten 
eines Verbrechens handelt, ohne dass zweifelhaft sein könnte, 
dass eine alternative Präge zulässig ist, wie zum Beispiel in 
§ 259 St.-G.-B. die Wendung: „weiss oder den Umständen nach 
annehmen muss".*) Wenn somit die ersterwähnte Ansicht zu 
weit ging, so ist die letztgedachte Regel zu enge. Auf diese 
beiden Grundanschauungen lassen sich dann die, vielleicht in 
Einzelheiten etwas abweichenden Ansichten der anderen Autoren 
zurückführen; es erübrigt sich daher ein näheres Eingehen auf 
jede einzelne vertretene Meinung, 



Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2; Dorendorf ad § 292 St.-P.-0. N. 1; 
Schwarze in Weis k es Rechtslexikon Band X S. 60. 

*) So besonders Rnbo in G. A. XIV S. 385. 

») Olshauson ad § 47 St.-G.-B. N. 29; Oppenhoff Strafverfahren ad 
art 31 N. 3; Bennecke § 131 8. 688; Eubo in G. A. XIV S. 385; Löwe 
ad § 292 St.-P..O. N. 2. 

^) yergl. unten za § 259 S. 56. 
Pr. W«rlh0iB«r, MiMhf «ttU« dtt 8trftfftt«itbuebM. 9 
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Vielmehr ist nicht zu leugnen, dass eine genaue Formulierung 
der Regel, wann alternative Fragestellung zulässig, wann sie unzu- 
lässig erscheine, aus allgemeinen Gesichtspunkten nicht gegeben 
werden kann« Und so haben einige Autoren^) auf eine solche Regel 
überhaupt verzichtet und die Entscheidung der Lage des konkreten 
Falles überlassen. Vor allem hat d, Kries^ darauf hingewiesen, 
dass es sich um eine Frage des materiellen Strafrechts handele, wann 
alternative Feststellungen für zulässig zu erachten seien. Diese 
Ansicht ist unseres Erachtens richtig; nur eine genaue Interpretation 
der materiellen Gesetzesstelle kann die Zulässigkeit oder Unzulässig- 
keit alternativer Fragestellung ergeben. Allein andererseits muss 
sich eine Regel finden lassen, wann nach dem Ergebnis der Inter- 
pretation alternative Fragestellung zulässig ist, weil zwar die Inter- 
pretation des materiellen Strafrechts ergeben kann, wann ein einheitliches 
und wann mehrere Verbrechen in einem Paragraphen des Straf- 
gesetzbuches enthalten sind, keineswegs aber unmittelbar die Frage 
der Zulässigkeit alternativer Feststellungen entscheiden kann.^ Diese 
Regel glauben wir in der Unterscheidung alternativer und kumulativer 
Mischgesetze gefunden zu haben: bei alternativen Mischgesetzeu 
ist alternative Feststellung und Fragestellung zulässig, 
bei kumulativen Mischgesetzen nicht. 

Dieser Satz bedarf noch einiger rechtfertigender Worte. Wir haben 
gesehen, dass bei den alternativen Mischgesetzen ein einheitliches 
Verbrechen vorlag, bei den kumulativen Mischgesetzen aber zwei 
oder mehrere Verbrechen in einen Paragraphen zusammengefasst 
waren. Es ist selbstverständlich, dass ebensowenig, wie zum Beispiel 
alternativ nach dem Vorliegen von Diebstahl oder Unterschlagung 
gefragt werden darf, alternativ nach zwei verschiedenen und selbst- 
ständigen Verbrechenstatständen, die der Gesetzgeber fälschlich in 
einem Paragraphen zusammengefasst hat, gefragt werden kann; 
vielmehr sind, ebenso wie für die Frage nach dem Vorliegen einer 
Idealkonkurrenz, auch hier die verschiedenen Verbrechenstatbestände 



Vergl. Wagenn in G. A. XLIV S. 127 £, der eine anBdrflokliohe Be- 
stimmang Yorsohlägt, wonach eine Vemrteilang anf Gnind altematiyer FeststeUnng 
eifolgen kann. 

2) y. Kries § 70 S. 692; ähnlich schon Meyer in H. H. d. St-P. Band II 
S. 179; Zacke § 41 S. 98; y. Stemann S. 189. 

3) Das Übersieht anscheinend y, Kries 1. o. 
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zu scheiden. Dagegen ist ein alternativer Mischtatbestand nichts 
anderes, als ein vom Gesetzgeber aas irgend welchen stichhaltigen 
oder verwerflichen Gründen auseinandergezogener einheitlicher Ver- 
brechenstatbestand, der so zu behandeln ist, als sei an Stelle der 
Alternativen der übergeordnete, sie sämtlich deckende Begriff getreten. 
Es ist daher nicht einzasehen, wamm nicht alternativ nach dem 
Vorliegen der mehreren vom Gesetze genannten Glieder des einheit- 
lichen Tatbestandes sollte gefragt werden können; es kommen hier 
die oben erwähnten, für die Zalässigkeit alternativer Fragen über- 
haupt sprechenden Gründe in Betracht, vor allem der Umstand, dass 
ein nnd derselbe tatsächliche Vorgang von einem Teil der Urteiler 
mit dem einen der vom Gesetze gewählten Bezeichnungen benannt 
werden kann, von dem anderen Teile mit der anderen Bezeichnung. 
In solchen Fällen liegen alternative Mischgesetze vor, und ist alter- 
native Fragestellung zulässig. 

Wir glauben durch diese Ausführungen eine einfache Regel für 
die Zulässigkeit alternativer Feststellungen gefunden zu haben. In 
letzter Linie kommt die Interpretation des materiellen Strafrechts 
in Betracht, und dabei allerdings können sich leicht Meinungsver- 
schiedenheiten ergeben. Das Reichsgericht, dessen Stellung zu den 
vorliegenden Fragen bis jetzt sehr schwankend ist, scheint ein ähnliches 
Prinzip zu Grunde zu legen, wenngleich es nirgends ein solches aus- 
spricht, abgesehen von einzelnen, mehr zufälligen Bemerkungen; 
wenigstens berücksichtigt es bei Prüfung der Zulässigkeit alternativer 
Feststellungen das materielle Recht in weitgehendem Masse, ^) nnd 
zwar ebenfalls in der von uns angedeuteten Richtung der Einheit- 
lichkeit der Handlung beziehungsweise der Mehrheit von Verbrechen 
in demselben Paragraphen des Strafgesetzes. Wenn trotzdem der 
Ansicht des Reichsgerichts zum TeiP) nicht beigetreten werden konnte, 
so liegt das an den anderen Ergebnissen der von uns vorgenommenen 
Interpretation des materiellen Strafrecbts. Im allgemeinen erkennt 
femer das Reichsgericht das Prinzip an, dass nur solche Tatbestände, 
die in demselben Gesetzesparagraphen verbunden sind, in eine alter- 
native Frage zusammengefasst werden können ;^) in einzelnen Fällen 



1) VeigL besonders B. G. Ben. III vom 2. März 1881 in R. III S. 93. 
*) Vergl. unten § 4. 

'; Y. Kries § 70 S. 592, der anderer Ansicht ist, Übersieht offenbar die 
naohstelienden Fälle. 
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aber weicht es von dieser Begel ab. So vor allem kann nach dieser 
Ansicht alternativ gefragt werden, ob der Täter die ihm zur Last 
gelegte Tat „allein oder in Gemeinschaft mit anderen** begangen 
habe; weiter hat das Reichsgericht eine alternative Frage nach dem 
Vorliegen des Tatbestandes des § 267 oder dem des § 269 des Straf- 
gesetzbaches fdr zulässig erachtet.^) Da, wie unten zu zeigen sein 
wirdy^) der Tatbestand des § 269 nur eine vom Gesetzgeber fälschlich 
in einen besonderen Paragraphen verwiesene Modalität der Begehung 
des einheitlichen Verbrechens der Urkundenfälschung ist, so ist dieser 
Entscheidung beizustimmen ; sie gerade beweist uns, dass das Reichs- 
gericht für die Zulässigkeit alternativer Fragen einen ähnlichen 
Grundsatz entscheiden lässt wie wir. 

Das von uns gefundene Prinzip lässt sich, wie an dieser Stelle 
wiederholt bemerkt sei, dahin zusammenfassen, dass bei alter- 
nativen Mischgesetzen eine alternative Fragestellung 
zulässig ist, bei kumulativen Mischgesetzen nicht. Bei 
Behandlung der Frage, welche Gesetzesstellen zu den alternativen 
beziehungsweise kumulativen Mischgesetzen zu rechnen seien, wird 
die Frage nach der Zulässigkeit alternativer Feststellungen zu berUck- 
sichtigen sein. 

IL In §264 der Strafprozessordnung ist vorgeschrieben, dass 
eine Verurteilung des Angeklagten auf Grund eines anderen als dem 
in dem Beschlüsse über die Eröffnung des Hauptverfahrens ange- 
führten Strafgesetze nicht erfolgen darf, ohne dass der Angeklagte 
zuvor auf die Veränderung des rechtlichen Gesichtspunktes besonders 
hingewiesen und ihm Gelegenheit zur Verteidigung gegeben worden 
ist. Die Frage nach der Anwendbarkeit des cit. § 264 St.-P.-O. 
hängt von der Beantwortung der Vorfrage ab, wann ein anderes 
als das im Eröffnungsbeschlusse angeführte Strafgesetz vorliegt« Man 
hat behauptet, dass § 264 St.-P.-O. angewendet werden müsse, wenn 
in dem Eröffnungsbeschlusse eine der vom Gesetze genannten Modalitäten 
der Begehung eines Verbrechens angefühlt sei, sich aber im Laufe 
der Hauptverhandlung ergeben habe, dass eine andere Ait der Be- 
gehung desselben Verbrechens vorliege, und nun wegen letzterer 
Verurteilung erfolgen solle. ^) Das widerspricht dem klaren Wortlaut 

M Vergleiche unten S. 69, Anm. 1. 
^) Vergleiche ebenda. 

3j Bonnecke § 127 S. 562; Ben neoke-Beling § 122 S. 533; Löwe 
ad § 264 St-P.-O. N. 8 b. 
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des Gesetzes, das eine Einweisung auf den yeränderten rechtlichen 
Gesichtspunkt nur dann fordert, wenn ein anderes Strafgesetz in 
Betracht kommt; zweifellos sind aber mehrere in einem Gesetzes- 
paragraphen zusammengefasste Begehungsarten desselben Verbrechens 
nur ein Strafgesetz im Sinne des § 264 St.-P.-O* Auch hier ist die 
Unterscheidung zwischen alternativen und kumulativen Mischgesetzen 
zu verwerten, und zwar in der Ai't, dass § 264 St.-P.-O. Anwendung 
findet, wenn ein kumulatives Mischgesetz in Frage steht, denn ein 
kumulatives Mischgesetz ist, weil nicht einheitlich, eben nicht „ein*^ 
Strafgesetz, sondern enthält mehrere Strafgesetze, so dass bei einem 
Uebergange von einem zum anderen im Sinne des cit. § 264 „ein 
anderes Strafgesetz" vorliegt.^) Man hat der Aufstellung eines ein- 
heitlichen Prinzipes für die Beantwortung der Frage nach der Zu- 
lässigkeit alternativer Fragestellung und der nach der Anwendbarkeit 
des § 264 St.-P.-0. den Einwand entgegensetzen wollen, dass für 
§ 264 St.-P.-O. ein ganz anderer Gesichtspunkt, nämlich der der 
Verteidigung des Angeklagten, in Frage komme.^) Mit Unrecht. 
Zwar ist § 264 St.-P.-O. nur zum Schutze des Angeklagten gegeben, 
und seine Verletzung begründet keinen Bevisionsgrund zum Nachteil 
des Angeklagten. Aber für die Frage seiner Anwendbarkeit können 
nur allgemeine Gesichtspunkte, nicht die Erwägung, dass dem 
Interesse des Augeklagten eine möglichst ausgedehnte Anwendung 
dient, in Betracht kommen; mit anderen Worten: wird § 264 St.- 
P.-O. angewendet, so soll er nur zu Gunsten, nicht zum Nachteile 
des Angeklagten wirken, ob er aber angewendet wird, ist nach 
anderen Gresichtspunkten zu entscheiden, die bereits erwähnt sind. 
Auch hier kann nur eine genaue Interpretation der materiellen Ge- 
setzesstelle die Frage beantworten, ob im Sinne des § 264 St.-P.-O. 
ein oder mehrere Strafgesetze innerhalb eines Paragraphen vorliegen; 
eine solche Interpretation liegt im Hahmen dieser Arbeit und wird 
unten gegeben werden.^ 

III. Die Bezeichnung der dem Angeschuldigten beziehungs- 
weise Angeklagten zur Last gelegten strafbaren Handlung 

*) So im Wesentlichen auch Meves in ö. A. XXXVII S. 109; v. Kries 
$ 69 S. 572; Glaser Band II § 97 S. 563; ferner R. G. Sen. II vom 1. März 1881 
in B. III S. 87 (auch in E. III S. 417); Senat I vom 23. Januar 1882 in R.IVS.62. 

2) Vergl. z. B. Olshausen ad § 243 N. 59a und die in Note 3 zu S. 20 
Genannten. 

*) Vergl. unten § 4. 
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(§§ 114 Abs« 2, 321 Abs. 1 der Strafprozessordnung) mass nach 
richtiger Ansicht^) sowohl die konkreten Tatsachen als auch ins- 
besondere den gesetzlichen Tatbestand (das Verbrechen) enthalten. 
Wenn eine Gtesetzesstelle ein einheitliches Verbrechen in seine Be- 
gehungsarten zerlegt, so wird bei Erlassung des Haftbefehls und 
ebenso zur Zeit der Ladung des Angeklagten nur in den seltensten 
Fällen — etwa beim Vorliegen eines glaubhaften und sehr ins einzelne 
gehenden Geständnisses des Angeklagten — angegeben werden 
können, welche der vom Gesetze hervorgehobenen Modalitäten der 
Handlung in Frage steht; man wird daher gut tun und in den meisten 
Fällen sogar genötigt sein, mehrere oder sämtliche gesetzlichen 
Modalitäten anzuführen. Wenn dagegen ein kumulativer Mischtat- 
bestand vorliegt, und der Täter nur gegen ein Glied desselben gefehlt 
hat, so ist es nach der von uns gebilligten Ansicht, dass notwendiger- 
weise der Haftbefehl und die Ladung die Angabe des verletzten 
Strafgesetzes enthalten mUsse, falsch, die mehreren Glieder des 
kumulativen Strafgesetzes anzufahren oder einfach den Paragraphen 
zu bezeichnen; es muss vielmehr angegeben werden, welches Glied 
des Gesetzes verletzt ist« So muss ein wegen Päderastie erlassener 

Haftbefehl lauten: „weil er dringend verdächtig erscheint, am 

zu sich der widernatürlichen Unzucht zwischen Personen 

männlichen Geschlechtes dadurch schuldig gemacht zu haben, dass 
er (— folgt Angabe der konkreten Handlung — . • . .)> .Vergehen 
gegen § 175 ersten Fall des Strafgesetzbuches'^^), und durchaus 
falsch ist es, in den Haftbefehl aufzunehmen: „weil er dringend 
verdächtig erscheint, am .... zu ... . sich der widemat&rlichen 
Unzucht zwischen Personen männlichen Geschlechts oder von Menschen 
mit Tieren schuldig gemacht zu haben. Vergehen gegen § 175 St.- 
G.-B/; im letzteren Fall kann der Angeschuldigte gar nicht wissen, 
ob ihm Sodomie oder Päderastie zur Last gelegt wird. Aehnliche 
Fälle sind übrigens in der Praxis durchaus nicht so selten, wie man 
anzunehmen geneigt sein könnte. 

IV. Die ürteilsgründe müssen die für erwiesen erachteten 
Tatsachen angeben, in welchen die gesetzlichen Merkmale^der* straf- 
baren Handlung gefunden werden (§ 266 Abs. 1 St.-P.-O.). Der 
gesetzliche Tatbestand eines Verbrechens muss sich also mit den 



Vergleiche Köhler § Itf S. 159. 
2) Vergleiche unten S. 43. 
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konkreten Tatsachen insoweit decken, dass er durch diese verwirk- 
licht erscheint. Dabei kann es vorkommen, dass sich eine konkrete 
Tatsache nnter mehrere gesetzliche Begriffe subsumieren lässt. In- 
soweit es sich bei den gesetzlichen Begriffen um alternative Misch- 
tatbestände handelt, ist eine derartige Snbsumption zulässig, und 
eine alternative Feststellung, ob der eine oder der andere gesetzliche 
Begriff vorliegt, möglich;^) Liegt aber ein kumulatives Mischgesetz 
vor, und lässt sich die konkrete Handlung unter beide Glieder des 
kumulativen Mischtatbestandes subsumieren, so ist nach § 73 des 
Strafgesetzbuches der Fall gegeben, dass ^ein und dieselbe Handlung 
mehrere Strafgesetze verletzt'', weil ja ein kumulatives Mischgesetz 
mehrere Strafgesetze enthält, und es liegt daher Idealkonkurrenz 
vor. Daher finden die im vorhergehenden Paragraphen^) für das 
materielle Strafrecht gewonnenen Folgerungen aus der Unterscheidung 
von alternativen und kumulativen Mischgesetzen durch die Inter- 
pretation des § 266 Abs. 1 der Strafprozessordnung ihre Bestätigung. 
V. Schliesslich sei noch darauf hingewiesen, dass durch die 
Strafprozessordnung an einer ganzen Reihe von Stellen die Bezeichnung 
des anzuwendenden Strafgesetzes vorgeschrieben ist, so in der An- 
klageschrift (§ 198 Abs. 1), in dem Eröffnungsbeschlusse (§ 205 Abs. 1), 
in den ürteilsgrttnden (§ 266 Abs, 3), insbesondere auch im amts- 
richterlichen Strafbefehl (§ 449 Abs. 1), in der polizeilichen Straf- 
verfögung (§ 453 Abs. 3), im Strafbescheid der Verwaltungsbehörden 
(§ 459 Abs. 2 der Strafprozessordnung.) In allen diesen Fällen 
genQgt bei kumulativen Mischgesetzen die einfache Angabe des 
Paragraphen nicht; ein wegen Uebertretung gegen § 361 des Straf- 
gesetzbuchs erlassener amtsrichterlicher Strafbefehl wäre mangels 
der nötigen Bestimmtheit ungesetzlich. Vielmehr muss in einem 
solchen Falle genan angegeben werden, gegen welchen Tatbestand 
des Mischgesetzes Verstössen ist, da jeder dieser Tatbestände ein 
selbständiges Verbrechen enthält. Dies ist bei den alternativen Tat- 
beständen nicht erforderlich, da stets nur dasselbe einheitliche Ver- 
brechen in Frage steht. 

Noch in manchen anderen Fällen, in denen das Strafprozess- 
recht auf das materielle Strafrecht zurückzugreifen genötigt ist, mag 

^) Vergleiche oben S. 16. 

>) Veigleiohe oben § 2 S. 9 ff. 
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die Unterscheidung von alternativen und kumulativen Mischgesetzen 
auch für das formelle Strafrecht Bedeutung haben. Die Anwendung 
der oben formulierten Grundsätze kann keine Schwierigkeiten machen, 
wenn man sich stets vor Augen hält, dass jeder alternative Misch- 
tatbestand ein einheitliches Verbrechen, jeder kumulative Mischtat- 
bestand aber zwei oder mehrere Normübertretungen enthält. 

§4. 
Die Misohgesetze des deutschen Strafgesetzbuchs. 

Nachdem im Vorhergehenden die wichtigsten Eonsequenzen der 
Unterscheidung von alternativen und kumulativen Mischgesetzen er- 
örtert worden sind, sollen jetzt die Mischgesetze des deutschen Straf- 
gesetzbuchs in der Richtung interpretiert werden, ob sie alternative 
oder kumulative Mischtatbestände enthalten. Die Mischgesetze des 
allgemeinen Teiles des Strafgesetzbuchs sind in den grösseren 
Kommentaren zu diesem Gesetze näher behandelt,^) so dass sie hier 
übergangen werden können; dagegen sind die Mischgesetze des be- 
sonderen Teiles von diesen Kommentaren ungebührlich vernachlässigt 
worden. 

Der Gesichtspunkt, nach dem zu entscheiden ist, ist immer der : 
Liegt ein einheitliches Verbrechen vor, oder enthält die 
Gesetzesstelle mehrere selbständige Verbrechenstatbe- 
stände? Zur Beantwortung dieser Frage kann die Vorfrage, ob 
ein einheitlicher Vorsatz vorliege, dienen; auch kann das Gtosetz 
durch die einheitliche Bezeichnung einen Fingerzeig geben; aber nur 
eine sorgfältige Interpretation kann einen sicheren Aufschluss geben. 
Wie überhaupt bei Interpretation einer G^setzesstelle sich Meinungs- 
verschiedenheiten ergeben können, so kann dies auch hier der Fall 
sein; so ist es zu erklären, dass dieselbe Gtesetzesstelle dem einen 
als einheitliches Verbrechen, dem anderen als Kumulation mehrerer 
selbständiger Verbrechenstatbestände erscheinen kann. 

L Hochverrat und Landesverrat. 
In § 80 des Strafgesetzbuchs^) ist der Mord und der Versuch 
des Mordes an dem Kaiser, dem eigenen Landesherm oder an dem 



^) Besonders von Olshausen. 

2) Die Citate im Folgenden beziehen sich, soweit nichts besonderes bemerkt 
ist, auf das deutsche Strafgesetzbuch. 
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Landesherrn des Anfenthaltsstaates als Hochverrat mit dem Tode 
bedroht. Während Mord und Mordversuch alternativ nebeneinander 
gestellt sind, weil beide vom Gesetze als gleichwertig angesehen 
werden, enthält im übrigen die Stelle drei verschiedene Normen, die 
den Schutz des Kaisers, des eigenen Landesherrn und des Landes- 
herm des Anfenthaltsstaates bezwecken, mithin ~ trotz der einheitlichen 
Bezeichnung als Hochverrat — nur drei verschiedene Hochverratsfälle. 
Tötet jemand durch eine Bombe die drei in cit. § 80 genannten 
Personen, so liegt nicht ein Hochverrat, sondern drei ideell kon- 
kurrierende Hochverratsfälle von Tötet aber ein Preusse den Kaiser, 
der zugleich sein eigener Landesherr ist, so kann vor einer Ideal- 
konkurrenz keine Bede sein; es handelt sich dann um einen Fall 
der Alternativität der Strafgesetze.^) 

Für § 81 hat Binding^ behauptet, dass die einzelnen Ziffern 
dieser Stelle Definitionen eines einheitlichen Hochverratsbegriffes 
seien, wozu in der Tat das Gesetz durch die einheitliche Bezeichnung 
der vier Fälle als Hochverrat grossen Vorschub leistet. An anderer 
Stelle^ hat indessen ßinding angenommen, dass das Gesetz keinen 
einheitlichen Hochverratsvorsatz habe. Diese beiden Behauptungen 
Ä//7rfr/7^5 widersprechen sich offenbar; ein Tatbestand, dessen Vorsatz 
nicht einheitlich ist, kann auch kein einheitliches Verbrechen ent- 
halten.^) Wir müssen daher annehmen, dass der Hochverrat des 
§ 81 vier verschiedene Delikte umfasst, für die alle Konsequenzen 
eines kumulativen Mischgesetzes, insbesondere für die Lehre von der 
Idealkonkurrenz, zu gelten haben.^) Andererseits enthalten die einzelnen 
Ziffern alternative Mischtatbestände, da der Vorsatz bei ihnen 
derselbe ist.^) 

Trotz der im § 84 gebrauchten Wendung „entweder — oder" 
enthält diese Stelle ein einheitliches Verbrechen der Vorbereitung 



1) Bin ding Handbuch § 74 S. 349 ff; Normen I § 31 S. 209. 

2) Bin ding Handbuch § 121 S. 560 f. 
') Binding Normen II § 62 S. 483. 

^) So aber ausser Binding noch y. Buri 8. 40, Hill er in 6. 8. XXXII 
8. 222 (vergleiche aber 8. 229); Waohenfeld 8. 89. 

B) Keller ad § 292 8t-P.-0. N. 2; Köhler § 10 8. 66; Olshausen ad 
§ 81 N. 3. Vergleiche auch y. Tippelskirch in G, A. XV 8. 464 und 610 für 
Prenssisohes Strafgesetzbuch § 61. 

^) Veigleiehev.TippelskirchinG. A. XV S. 510 für § 61 des Preussischen 
Strafgesetzbuchs. 
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eines bestimmten^) Hochverrates, dessen Begehungsarten aufgezählt 
werden; verwirklicht also jemand mehrere Alternativen dieser Stelle 
zur Vorbereitung desselben Hochverrats, so liegt eine Idealkonkurrenz 
nicht vor. 

Die Strafgesetznovelle von 1876 hat § 88 insoweit geändert, 
dass jetzt bestraft wird, wer während eines gegen das deutsche 
Reich ausgebrochenen Krieges in der feindlichen Kriegsmacht Dienste 
nimmt oder die Waffe gegen das deutsche Reich trägt, während 
früher beides zusammentreffen musste. Es handelt sich in der Stelle 
um einen alternativen Misch tatbestand,^) wie schon aus der Erwägung 
hervorgeht, dass derjenige, der gegen das deutsche Reich oder, was 
das Gesetz als gleichwertig betrachtet und deshalb alternativ hinzu- 
fügt, seine Bundesgenossen kämpft, nicht strafwürdiger ist als derjenige, 
der während eines solchen Krieges in feindliche Dienste tritt, und 
dass ein Zusammentreffen beider Tatbestände die Regel bilden wird. 
Dasselbe gilt von Absatz 3 des § 88. 

§ 89 enthält ebenfalls einen alternativen Mischtatbestand.^ 
Wenn der Täter einer feindlichen Macht Vorschub leistet, schädigt 
er dadurch stets direkt oder indirekt das deutsche Reich oder^) 
seine Bundesgenossen. 

Da § 90 nur Qualifikationsmomente des § 89 enthält, so muss 
von ihm gelten, was von dieser Stelle gilt; es ist daher ein alter- 
natives Mischgesetz.^) Eine Vergleichung der §§ 80 und 81 mit 
§§ 89, 90 könnte leicht dazu fähren, die Interpretation der Gesetzes- 
stelleu für inkonsequent zu halten, da beide Gruppen scheinbar ganz 
gleich gefasst sind; allein man wird bei näherem Zusehen finden, 
dass § 81 zu den Hochverratsfällen des § 80 noch vier neue hinzu- 
fügt (§ 81 initio: „Wer ausser den Fällen des § 80), während 
§ 90 die Fälle des § 39 spezialisiert (§ 90 initio: „Lebenslängliche 
Zuchthausstrafe tritt imFalledes§89 ein" . . .). Auch die 
einzelnen Ziffern des § 90 enthalten alternative Mischtatbestände. 



1) OlBhausen ad § 84 N. I. 

2) Hiller in G. S. XXXII S. 222. 

8) Binding Handbuch § 161 S. 662; Oppenhoff ad § 89 N. 2; Hiller 
in G. S. XXXII 8. 222. 

*) Vergleiche oben zu § 88. 

») Bin ding Handbuch §1218.662; YonBnriS.40; Hiller in G. S. XXXII 
S. 222; vergleiche auch v. Tippelskiroh in G. A. XV 8. 511 für § 61 des 
PreuBsischen Strafgesetzbuchs. 
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Das gemeinsame Band der Tatbestände des § 92 ist ein Handeln 
zum Nachteil des deutschen Reiches oder^) eines Bundesstaates. 
Das ist zu unbestimmt, als dass man darans schliessen könnte, § 92 
enthalte ein einheitliches Verbrechen.^) Man wird im Gegenteil an- 
nehmen müssen, dass jede der Ziffern dieser Stelle ein selbständiges 
Delikt enthalte, während allerdings in diesen Ziffern die Tatbestände 
alternativ aneinandergereiht sind.^) 

II. Beleidigung des Landesherrn. 
Den besondesen Schutz des § 94 geniessen dieselben Personen, 
wie in § 80; insoweit liegt ein kumulatives Miscbgesetz vor. Aber 
§ 94 enthält noch einen weiteren Mischtatbestaud durch Anwendung 
des Wortes „Tätlichkeit." Dieser Ausdruck umfasst alle Angriffe 
gegen Leben, Körperintegrität, Freiheit und Ehre,*) und es fehlt ein 
einheitlicher Vorsatz. Liegt daher in einer Tätlichkeit ein Angriff 
zugleich auf die Eörperintegrität und auf die Ehre, wie z. B. in 
einem festen Schlag auf die Wange, so ist Idealkonkurrenz gegeben; 
der Täter hat durch dieselbe Tat die Norm verletzt, die verbietet, 
die Körperintegrität des Monarchen zu verletzen, und die, welche 
verbietet, die Ehre desselben anzutasten. Dass § 94 beide Normen 
unter den Begriff der Tätlichkeit fasst, kann daran nichts ändern; 
auch in der Bezeichnung einer Mehrheit von Normverletzungen als 
Tätlichkeit liegt ein kumulativer Mischtatbestand. Aehnliches gilt 
für § 96, während fUr §§ 95 und 97 auf die Erläuterung des § 80 
verwiesen werden kann. 

III. Beleidigung von Bundesfürsten. 
Die §§ 98 und 100 sind den §§ 94 und 96 analog; daher 
kann auf diese Stellen verwiesen werden. 

IV. Feindliche Handlungen gegen befreundete Staaten. 
Die Tatbestände der §§ 81 bis 86 erfahren durch § 102 eine 



^) Vergleiche oben zu § 88. 

>) SoBindingHandbnoh § 121 S. 562; a. A. (?) Hiller in G. S. XXXII 8. 222, 

«) Vergleiche v. Tippeiskirch in G. A. XV S. 511 für § 61 des Preußsisohen 
StrafigesetzbuchB. 

♦) Bin ding Normen I § 31 S. 208 f; Normen II § 62 S. 483; Handbuch 
§ 74 S. 351; Gmndriss II § 139 S. 77; Olshausen ad § 94 N. 2; Oppenhoff 
ad § »4 N. 1. 2; Hälschner II § 221 S. 765; Berner S. 876; Merkel § 149 
S. 882; John in H. H. UI S. 60. 
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Aasdehnung ihrer Anwendbarkeit in der Richtung, dass sie auch fUr 
Deutsche, welche eine in den citierten Stellen bezeichnete Handlung 
im Inland oder im Auslande begehen, und für Ausländer, welche 
diese Tatbestände im lulande verwirklichen, gelten sollen. Während 
es mithin für den Deutschen nicht in Betracht kommt, wo er die 
verpönte Handlung verttbt hat, kann ein Ausländer nur bei Be- 
gehung im Inlande aus § 102 gestraft werden. Diese Stelle statuiert 
also in Bezug auf den Begehungsort seitens eines Deutschen einen 
alternativen Mischtatbestand, weil derselbe dem Gesetze gleichwertig 
ist; da letzteres in Bezug auf den Ausländer nicht der Fall ist, so 
ist die Voraussetzung der Sti-afbarkeit bei einem Deutschen eine 
andere, als bei einem Ausländer, und § 102 daher insoweit ein 
kumulatives Mischgesetz; insbesondere ist daher eine alternative 
Feststellung, dass der Täter ein Deutscher oder Ausländer sei, 
unzulässig.^) 

Der Schutz des § 103 bezieht sich auf den Landesherrn und 
den Regenten eines fremden Staates ; die Stelle ist daher kumulatives 
Mischgesetz.2) 

Der dem § 135 entsprechende § 103 a, der durch die Strafgesetz- 
novelle eingefügt wurde, spricht von öffentlichen Zeichen der Autorität 
im Gegensatz zu Hoheitszeichen fremder Staaten. Worin ein Unter- 
schied beider Schutzobjekte liegen soll, ist nicht recht ersichtlich;') 
selbst wenn man aber mit Olshausen*) die erstere Alternative auf 
das Verhältnis des Staates zu den Untertanen, letztere auf das zu 
den Staatsfremden beziehen will, so ist die Subsumption der konkreten 
Zeichen unter die gesetzlichen Begriffe, weil eben fraglich ist, ob 
im Einzelfalle das Zeichen dem ersteren oder letzteren Zwecke dient 
und auch nicht selten beiden Zwecken dienen wird, so zweifelhaft, 
dass man eine alternative Feststellung für zulässig erachten muss, 
nmsomehr, als das Gesetz keinen Anhalt für die Annahme eines 
kumulativen Mischtatbestandes giebt. Was die Handlung betrifft, 
so ist zu unterscheiden zwischen dem „böswillig wegnehmen, zerstören 
und beschädigen" und dem „beschimpfenden Unfug verüben.^ Die 
erste Gruppe hat das gemeinsam, dass „die Handlungen geschehen 



1) Bin ding Noraen I § 82 S. 209. 

*) Siehe oben zu § 80. 

s) So Frank ad § 103a N. 2; v. LiBzt § 170 S. 643; § 176 S. 660. 

*) Olshausen ad § 186 N. 1. 
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sein müssen, nra die durch Aufstellung der Zeichen bewirkte Be- 
kundung der Autorität oder Hoheit zu vernichten oder zu beein- 
trächtigen'^;^) sie stellen also Modalitäten der Ausführung eines 
solchen Vorsatzes dar und sind somit alternativ verbunden; insbe- 
sondere hat das ,,Wegnehmen'' nichts mit der Ausfiihrungshandlung 
des Diebstahls zu tun« Dagegen erfordert das „beschimpfenden 
Unfug verüben^^ einen ganz anderen Vorsatz als die soeben genannten 
Handlungen, ist also im Verhältnis zu diesen ein selbständiger Tat- 
bestand«^) 

Die durch den § 104 geschätzten Personen bedürfen jeder einzelne 
einer besonderen Schutznorm; daher enthält die Oesetzesstelle drei 
kumulative Mischtatbestände. Andererseits wird der Geschäftsträger 
neben dem Gesandten offenbar nur aus sprachlichen Rücksichten 
genannt, weil beide Arten von Vertretern eines Staates keine gemein- 
schaftliche Bezeichnung haben; daher ist alternative Feststellung 
in dieser Richtung zulässig. Wenn wiederum ein Gesandter oder 
Geschäftsträger sowohl beim Reictie als auch bei einem bundes- 
farstlichen Hofe beglaubigt ist, so kann trotzdem bei einer Beleidigung 
desselben von einer Idealkonkurrenz keine Rede sein, weil die Normen 
zu einander im Verhältnis der Alternativität stehen«^) 

V, Verbrechen und Vergehen in Beziehung auf die 
Ausübung staatsbürgerlicher Rechte. 

So verschieden in § 105 die Objekte des Verbrechens sind, so 
verschieden ist auch die Handlung. Die Objekte des Verbrechens 
sind kumulativ aneinandergereiht; dasselbe^) gilt von den in der 
Stelle erwähnten Handlungen, da jede der im cit. § 105 genannten 
Alternativen ihren eigenen Vorsatz hat; nur wird ein solch scharfer 
Unterschied in Bezug auf die Worte „Fassung oder Unterlassung'^ 
von Beschlüssen nicht gemacht werden können und in dieser Be- 
ziehung ein alternativer Mischtatbestand anzunehmen sein. 

In § 106 sprechen verschiedene Gründe dafür, die Wendung 
„durch Gewalt oder durch Bedrohung mit einer strafbaren Handlung'^ 
als alternativen Mischtatbestand zu fassen; einmal, weil die genannten 
Tatbestandsmerkmale beide als Mittel zur Bewirkung des vom Täter 

1) OlBhaasen ad § 186 N. 2. 

^} So auch wohl 01s hausen 1. o. 

*) Bin ding Handbach § 74 S. 355; Nonnen I § 31 S. 209. 

«) y. Buri S. 40; Hiller in G. S, XXXII S. 224. 
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ins Auge gefassten Erfolges vom Gesetze aufgeführt sind, es sich 
mithin nur am Modalitäten der Verbrechensbegehnng handelt, dann 
aber auch, weil für den im Lateinischen gebrauchten Begriff vis, 
der sowohl die vis absoluta wie die vis compulsiva einschliesst, im 
Deutschen ein einheitlicher Begriff fehlt, mithin nur ans sprachlichen 
Gründen zwei Ausdrücke vom Gesetze gebraucht werden. Die 
Handlung ist die Verhinderung einer der im § 105 bezeichneten 
Personen, sich an den Ort der Versammlung zu begeben oder zu 
stimmen, ist also hinsichtlich ihres Zweckes keine einheitliche und 
erfordert für jede der beiden Alternativen einen besonderen Vorsatz ;^) 
es liegt daher ein kumulativer Mischtatbestand vor. 

In § 107 ist, abgesehen von der schon für § 106 behandelten 
Alternative in Bezug auf die Mittel der Begehung, zweifelhaft, ob 
die Worte: „zu wählen oder zu stimmen'* einen alternativen Misch- 
tatbestand darstellen. Diese Frage ist zu bejahen; wenn überhaupt 
zwischen „wählen und stimmen*' ein begrifflicher Unterschied zu 
machen ist,^) so besteht doch jedenfalls in Bezug auf den Vorsatz 
für beide Begriffe kein so wesentlicher Unterschied, dass die Ein- 
heitlichkeit des in § 107 bezeichneten Tatbestandes in Frage gestellt 
wäre. Man wird viel eher annehmen dürfen, dass „wählen" und 
„stimmen** nur spezielle Bezeichnungen für einen der deutschen 
Sprache fehlenden generellen Ausdruck sind. 

In § 108 Abs. 1 sind zwei Tatbestände bedroht: die vorsätzliche 
Herbeiführung eines unrichtigen Ergebnisses der Wahlhandlung und 
die Verfälschung desselben. Wir möchten annehmen, dass beide 
Handlungen nur Modalitäten des einheitlichen Verbrechens der Wahl- 
ergebnisfälschung darstellen, indem die erstere Alternative die Aus- 
führungshandlung vor, die letztere nach Abschluss des Wahlaktes 
darstellt, dass also ein alternativer Mischtatbestand vorliegt.^) Die 
übrigen in dieser Gesetzesstelle vorkommenden mit „oder* verbundenen 
Glieder stellen gleichfalls alternative Mischtatbestände .dar : es handelt 
sich um Modalitäten der Begehung. Dasselbe wie für den das Ver- 
brechen des Absatzes 2 der Stelle qualifizierenden Absatz 1 gilt für 
diese Stelle. 



1) Olshausen ad § 106 N. 2 a. b. 

2) A. A. HälBchner II § 227 S. 784; John in H. H. III S. 84. 
s) Olshausen ad § 108 N. 2. 
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Der Kauf und der Verkauf von Wahlstimmen wird in § 109 
bedroht Diese Stelle enthält zwei Normen, deren erste sich gegen 
den Käufer, die letzte gegen den Verkäufer richtet. Kauft also 
jemand von einem anderen eine Stimme, so sind beide strafbar. Daher 
enthält die Stelle einen kumulativen Mischtatbestand. ^) 

VI. Widerstand gegen die Staatsgewalt. 

Die strafbare Handlung des § 1 1 ist die öffentliche Aufforderung 
zum Ungehorsam gegen Gesetze, rechtsgültige Verordnungen und 
rechtmässige obrigkeitliche Anordnungen. Die letzteren werden vom 
Gesetze sämtlich als gleichwertig behandelt; man darf daraus wohl 
folgern, dass alternative Feststellung zulässig ist, überhaupt auch die 
übiigen Regeln der alternativen Mischtatbestände zur Anwendung 
kommen.^ Das Gesetz hebt weiterhin noch mehrere Begehungsarten 
der Aufforderung zum Ungehorsam hervor, die ebenfalls alternativ 
verbunden sind; allen gemeinsam ist die Oeffentlichkeit, die jedesmal 
noch besonders hervorgehoben ist, mit Ausnahme des „Verbreitens" 
von Schriften u. s. w., wo die Oeffentlichkeit der Handlung schon 
im Begriffe der Bezeichnung der Tätigkeit liegt. 

Die Aufforderung einer Person des Soldaten- und Beurlaubten- 
standes zum Ungehorsam bedroht § 1 1 2. Wie aus dem Gebrauch 
des Wortes „insbesondere^^ hervorgeht, fasst das Gesetz den letzteren 
Fall als den spezielleren auf, will also keineswegs zwei verschieden- 
artige Tatbestände aufstellen. Eine Modalität der Aufforderung ist 
die Anreizung zum Ungehorsam, so dass auch in dieser Beziehung 
ein alternativer Mischtatbestand vorliegt.^) 

Der viel umstrittene § 113 ist auch für die hier in Frage 
stehende Interpretation nicht zweifellos. Es ist in dieser Stelle nur 
eine gewisse, durch die dort angegebenen Merkmale näher bezeichnete 
Kategorie von Beamten geschützt; es fragt sich zunächst, ob die 
Aufzählung dieser Beamten alternativ oder kumulativ zu verstehen 
ist, für den praktisch wichtigsten Fall also, ob die alternative Fest- 
stellung genügt, dass der Beamte zu der oder jener Klasse von 



>) Bin ding Normen I § 81 S. 206. 
*) Olflhanflen ad § HO N. 6, 9; y. Büri S. 51, 

s) Olshattsen ad § 112 N. 1; anoh Zacke S. 216 fflr §§ 87 and 88 des 
Preossisohen StrafigeBetzbüchs. 
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Beamten gehört,^) oder ob vielmehr die genaue Feststellung, zn 
welcher Klasse der Beamte gehört, nötig ist Wir halten die erst- 
erwähnte Ansicht für die richtige, weil dem Gesetze einerlei ist, ob 
der Beamte der oder jener Klasse angehöre, wenn er nur zu den in 
§ 113 genannten Beamten zu zählen ist« Die zweite Frage, ob die 
Worte „durch Gewalt oder durch Bedrohung mit Gewalt*' als alter- 
native Verbindung von Tatbestandsmerkmalen anzusehen sind, ist 
gleichfalls zn bejahen, da es sich um Modalitäten der Verbrechens- 
begehung handelt. 2) Viel fraglicher ist aber, ob der Widerstand 
gegen die Staatsgewalt und der Angriff gegen sie als einheitliches 
Verbrechen anzusehen ist« Das Reichsgericht behauptet, gestützt 
auf die Vorgeschichte der Stelle und ihre Fassung („in Ausübung 
seines Amtes Widerstand leistet^, aber „während der Ausübung 
angreift"), dass zwischen Widerstand und Angriff ein scharfer be- 
grifflicher Gegensatz bestehe, und kommt daher zu dem Ergebnis, 
dass in dieser Richtung alternative Fragestellung unzulässig sei.')^) 
Andererseits behauptet ßinding^^) dass ein solcher Unterschied nicht 
bestehe, der Widerstand vielmehr die Form des Angriffs annehmen 
könne, und dass beide bei derartigen Vorgängen sich sehr oft ver- 
bänden« Schon aus praktischen Gründen ist diese Ansicht der des 
Reichsgerichts vorzuziehen, weil nach jener meist nicht wird fest- 
gestellt werden können, ob Widerstand oder Angriff vorlag, und 
daher Freisprechung erfolgen müsste, da alternative Feststellungen 
unzulässig sein sollen. Noch präziser erscheint die Ansicht Wacben- 
feld^\ dass da, wo der Widerstand die Form des Angriffes annehme, 
Einheit der Handlung bestehe, sodass eine gesetzliche Zusammen- 
fassung nicht nötig ist, andererseits aber gesetzliche Einheit vorhanden 
sei, wenn jemand bei demselben Vorfall derselben Person einmal 
passiven Widerstand entgegensetzt und sodann dieselbe tätlich angreift. 

1) So Prettssisches Obertribnnal Yom 80. VI. 1854 in G. A. II S. 668 (NiohtrOge 
der alternativen Fragestellung); a. A. v. Tipp elski roh in G. A. XV S. 611 mir 
§ 89 des Preussischen Strafgesetzbuches. 

«) Y. Kries § 70 8. 591; Hiller in G. S. XXXII S. 229. 

') B. G. Ben. III vom 8. Januar 1896 in E. XXVIII S. 98; ebenso 01s- 
hausen ad § 113 N. 20. 

«) Dagegen spricht aber die in §§ 116 Abs. 2, 117 Abs. 2, 118 vom Gesetse 
vorgenommene Gleichsetzung beider Momente. 

s) Bin ding Handbuch § 121 S. 562. 

«) Wachenfeld 8. 89. 
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Diese Ansicht ist richtig; man käme zu seltsamen Ergebnissen, wollte 
man in § 113 zwei Verbrechen finden und alle Konsequenzen eines 
kumulativen Mischgesetzes ziehen, insbesondere Idealkonkurrenz an- 
nehmen* Ffir § 113 Abs. 3 gilt das für Abs. 1 Bemerkte, soweit 
die zu schützenden Personen in Frage stehen. 

Auch § 114 ist ein alternatives Mischgesetz, sowohl in Bezug 
auf die Begehung der Handlung^), als auch auf die Schutzobjekte, 
weil die beiden Begriffe „Behörde oder Beamter'' nur verschiedene 
Bezeichnungen eines einheitlichen Begriffes „amtliche Organe'' sind. 

Der zweite Absatz des § 115 bedroht die Rädelsführer eines 
Aufruhrs und gewisse, besonders tätige Teilnehmer; er vereinigt zwei 
verschiedene Normen und enthält daher einen kumulativen Misch- 
tatbestand. Andererseits ist aber zu beachten, dass, wenn ein Rädels- 
führer zugleich ein solcher Aufrührer ist, ein Zusammentreffen meh- 
rerer Straferhöhungsgiünde vorliegt^). 

Der Tatbestand des § 116 Abs. 1 ist, wie keiner näheren Er- 
läuterung bedarf, ein einheitlicher und daher ein alternativer Misch- 
tatbestand'); gleiches gilt von Abs, 2, wo insbesondere das „Wider- 
standleisten" und das „Gewaltüben" Modalitäten der Handlung sind. 

In § 117 Abs. 1 kehrt der Tatbestand des § 113 Abs. 1 wieder; 
nur die Schutzobjekte sind andere. Auch hier setzt das Gesetz ver- 
schiedene Personen gleich und behandelt sie gleichwertig, sodass 
dasselbe wie für § 113 Abs. 1 gilt. Abs. 2 enthält qualifizierende 
Modalitäten der Verbrechensbegehung. 

In § 120 ist die Gefangenenbefreiung und die Beihilfe zur Selbst- 
befreiung bedroht. An und für sich handelt es sich um zwei ver- 
schiedene Verbrechen; da beide jedoch dasselbe Ziel verfolgen, setzt 
sie das Gesetz ausdrücklich gleich und bildet aus ihnen ein einheit- 
liches Verbrechen, so dass wir einen alternativen Mischtatbestand 
annehmen, was auch aus praktischen Gründen, besonders wegen der 
alternativen Fragestellung, vorzuziehen ist. Im übrigen enthält 
§ 120 noch einige besonders hervorgehobene Modalitäten der Hand- 
lung; dasselbe gilt von § 121. 



^) Olshauseo ad § 114 N. 3. 
>) Olshaufien ad $ 78 N. 21a. 

•) Vergl. 7. Tippelflkirch in G. A. XV S. 612 für § 92 des Preussischen 
Strafgresetsbttchs. 

Pr. W«rlk«lB«r, MUebgeMtae des Straff eMtxbaolies. 8 
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Auch die Gefangenenmeuterei des § 122 Abs. 1 ist ein einheit- 
liches Delikt, dessen mehrere Begehungsarten besonders erwähnt 
sind; dagegen enthält Abs. 2 ein selbständiges Verbrechen, wäh- 
rend Abs. 3 straferhöhende Umstände statuiert. 

VIL Verbrechen und Vergehen wider die 
öffentliche Ordnung. 

Streitig ist, ob der Hausfriedensbruch des § 123 ein einheit- 
liches Delikt ist. Das Reichsgericht^) hat diese Frage verneint, 
insbesondere, weil in § 124 nur des einen Gliedes des Tatbestandes 
des § 123 gedacht sei. Dieser Ansicht dürfte nicht beizutreten 
sein^); es handelt sich vielmehr um zwei Arten der Begehung 
des Deliktes, wovon § 124 nur die eine erwähnt, weil nur auf 
sie der übrige Tatbestand des § 124 Anwendung finden kann. 
Darüber, dass die in § 123 genannten Objekte alternativ ver- 
bunden sind, besteht kein Zweifel. Es handelt sich also um einen 
alternativen Mischtatbestand, was besonders wichtig ist, weil nach 
dieser Ansicht eine Idealkonkurrenz der beiden Alternativen aus- 
geschlossen ist, vielmehr ein fortgesetztes Verbrechen vorliegt^), 
und § 264 St.-P.-O. keine Anwendung findet. 

Der schwere Hausfriedensbruch des § 124 ist gleichfalls ein 
einheitliches Delikt. 

Dasselbe gilt vom Landfriedensbruch des § 125, bezüglich 
dessen zweiten Absatzes auf § 115 Abs. 2 verwiesen werden kann*). 

Die zwei in § 127 enthaltenen Normen sind das Verbot, einen 
bewaffneten Haufen zu bilden oder zu befehligen, und das von 
dem ersten verschiedene Verbot, eine Mannschaft mit Waffen 
oder Kriegsbedürfnissen zu versehen; mithin liegen zwei kumulative 
Mischtatbestände vor, zu denen Absatz 2 noch einen dritten fügt. 

In § 128 sind zwei Normen vereinigt: die Teilnahme an einer 
geheim zu haltenden Verbindung, deren Modalitäten besonders 

i) R.-G. Sen. II vom 11. Oktober 1889 in £. XIX S. 401; so auch wokl 
Schwartze ad § 128 N. 13; Olshausen ad § 133 N. 8; Bennecke § 197 
S. 563 N. 15. 

>) Binding Handbuch § 121 S. 562; Wachenfeld S. 90; Meves in G. 
A. XXXVIII S. 113 (für § 264 St.-P.-0.) 

*) So aber auch, von seinem Standpunkte aus inkonsequent (vergL oben 
S. 11), Olshausen ad § 123 N. 8. 

*) siehe oben 8. 33. 
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hervorgehoben sind, und die Teilnahme an einer solchen Ver- 
bindung, in welcher gegen unbekannte Obere Gehorsam oder^) 
gegen bekannte Obere unbedingter Gehorsam versprochen wird. 
Die Strafandrohung ist für Mitglieder eine andere als für Stifter 
und Vorsteher. 

In § 129 und § 130 a sind verschiedene Modalitäten der 
Verbrechensbegehung besonders hervorgehoben; beide Stellen ent- 
halten, wie keiner näheren Erörterung bedarf, alternative Misch- 
tatbestände. Aehnliches gilt fUr § 131. 

Zwei Normen sind in § 132 vereinigt: das Verbot der unbe- 
fugten Ausübung eines öffentlichen Amtes und die Vornahme 
einer Handlung, die nur kraft eines öffentlichen Amtes vorge- 
nommen werden darf. Der Vorsatz beider Fälle ist so verschieden, 
dass das Vorliegen eines einheitlichen Tatbestandes zu verneinen ist.^) 

Nach der Passung des § 133 liegt ein einheitlicher Tatbestand 
vor; dasselbe gilt für § 134, wo es sich ebenfalls nur um Mo- 
dalitäten der Handlung handelt. 

Für § 135 gilt, was wir vom § 103a gesagt haben'). 

In § 136 sind zwei Normen vereinigt: die Verletzung eines 
amtlichen Siegels, die auf verschiedene Art erfolgen kann, und 
die Aufhebung des durch dieses bewirkten Verschlusses. Beides 
ist nicht gleichbedeutend ; wir haben es also mit zwei kumulativen 
Mischgesetzen zu tun^). 

Dagegen enthält § 137 Modalitäten der Verbrechensbegebung 
und daher einen einheitlichen, alternativen Mischtatbestand. 

Das Gebot der Anzeige bezieht sich nur auf gewisse Ver- 
brechen. (§ 139). Der Täter muss glaubhafte Kenntnis von 
einem dieser Verbrechen erlangen, das also vor allem feststehen 
muss^). Daher vereinigt § 139 so viele kumulativen Misch tat- 
bestände, als er Verbrechen aufzählt. Für die Strafl)arkeit muss 
feststehen, dass der Täter weder der Behörde noch der bedrohten 
Person Anzeige gemacht hat; in diesem Sinne ist das ,.oder* des 

1) Yergl. Olshaüsen ad § 128 N. 4. 

«) B.-G. Sen. III vom 7. Juli 1880 in E. II S. 292; Sen. II vom 10. März 1899 
in £. XXXII S. 86; Olshaüsen ad § 132 N. 1, 2; Frank ad § 132 N. II. 

*) Siehe oben 8. 28. 

«) Olshaüsen ad § 136 N. 1; Schwartze ad § 136 N. 2. 

<0 So ▼. Tippeiskirch in G. A. XV S. 609 ffir § 39 des Preussischen 
Strafgesetzbachs. 
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Gesetzes zu verstehen. Wir haben hier einen Fall, wo alternativ 
im schwurgerichtlichen Verfahren gefragt werden muss^): ^ohne 
dass er der Behörde oder der durch das Verbrechen bedrohten 
Person Anzeige gemacht hat", falls man nicht die Passung vor- 
zieht „und hat er weder der Behörde noch der bedrohten Person 
Anzeige gemacht", die allerdings in gewissem Sinne dem § 293 
St.-P.-O. widerspricht, aber im Interesse der Klarheit vorzuziehen ist. 

Bei § 140 handelt es sich nicht um Mischtatbestände, sondern 
um verschiedene Gesetze, wie sich aus der Verschiedenheit der 
Strafrahmen ergiebt. 

Zwei kumulative Mischtatbestände enthält § 141, deren jeder 
zwei Modalitäten der Handlung umfasst. 

Die Selbstverstümmelung des § 142 Abs^ 1 kann seitens des 
Täters selbst oder durch einen anderen geschehen, was dem Ge- 
setze gleichwertig ist. Eine besondere Strafnorm war für den- 
jenigen nötig, der eine solche Verstümmelung zur Entziehung 
der Wehrpflicht an einem anderen auf dessen Verlangen vor- 
nimmt. (§ 142 Abs 2). 

In § 144 sind mehrere Modalitäten der Begehung vom Ge- 
setze hervorgehoben. 

Wer mehrere der auf Grund des Blankettparagraphen 145 
vom Kaiser erlassenen Verordnungen übertritt, hat mehrere Ver- 
brechenstatbestände verwirklich t^) ; die entgegengesetzte Ansicht 
Wachen felds^) ist nicht haltbar. 

VIII. Münzverbrechen und Münzvergehen. 
Die Falschmünzerei und die Münz Verfälschung des § 146 
geschehen beide in der Absicht, das nachgemachte Geld als echtes 
zu gebrauchen oder in den Verkehr zu bringen. Der Vorsatz hat 
soviel gemeinsames, dass man den Tatbestand des § 146 als einen 
einheitlichen auffassen kann, dessen Modalitäten der Begehung 
in dem Nachmachen des Geldes bestehen*). Die Münzverfälschung 
wiederum kann auf zweierlei, im Gesetze angeführte Art geschehen. 



1) So T. Tippelskireh 1. c; v. Bari S. 40; Hiller in G. 8. XXXII S. 324. 

2) Bin ding Handbnoh § 121 S. 560 N. 1. 
*) Waehenfeld S. 90, ohne Begründung. 

«) Binding Handbuch § 121 S. 562 N. 8 Ziff. 1; v. Bari 8. 39; Fächelt 
ad § 292 St.-P.-0. N. 8; a. A. Frank ad 186 N. I. 
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Das Gesetz setzt das ausländische dem inländischen und das 
Papiergeld dem Metallgeld ausdrücklich gleich, so dass auch in 
dieser Beziehung ein alternativer Mischtatbestand vorliegt. 

Dasselbe gilt von § 147. Das Wesentliche ist das Verbot 
des Verbreitens des falschen Geldes; dies kann geschehen durch 
Ausgabe des falschen Geldes, das der Täter selbst hergestellt 
hatte, ohne dass er den zur Erfüllung des § 146 nötigen Vorsatz 
gehabt hätte, femer durch Ausgabe falschen Geldes, das der 
Täter sich verschafft oder zum Zweck der Verbreitung aus dem 
Auslande eingeführt hatte. Alles dies sind Modalitäten eines 
einheitlichen Tatbestandes^). 

In § 149 werden zu den Objekten der §§ 146, 147 noch 
andere zugefügt. Dem Gesetze sind diese Objekte unter einander 
und denen der §§ 146, 147 gleichwertig; es wird daraus zu 
schliessen sein, dass sie altei-nativ verbunden sind. Weiter folgert 
aber auch, dass eine alternative Fragestellung nach einem der 
Objekte der §§ 146, 147 und des § 149 für zulässig zu erachten 
ist, so dass wir hier die im Strafgesetzbuch immerhin seltene 
Erscheinung haben, dass eine alternative Fragestellung aus zwei 
Paragraphen möglich ist^). 

Die Handlung des § 15 ist zwar in zwei Fällen dieselbe, 
aber bezüglich des Vorsatzes muss man drei Tatbestände unter- 
scheiden; im ersten Falle verringert der Täter die Geldstücke 
und bringt sie in den Verkehr, im zweiten Fall bringt er die 
verringerten Münzen gewohnheitsmässig, im dritten Fall im Ein- 
verständnis mit dem Verringerer in den Verkehr. Mit dieser 
wesentlichen Verschiedenheit des Vorsatzes fällt die Annahme 
eines einheitlichen Tatbestandes; vielmehr sind drei kumulative 
Tatbestände in § 150 enthalten. Andererseits gehört die Art und 
Weise der Verringerung der Geldstücke zu den Modalitäten der 
Handlung. 

Wie aus den Worten des § 151: „oder andere Formen "* her- 
vorgeht, sind die daselbst genannten Gegenstände nur beispiels- 
weise aufgezählt und fallen unter den gemeinsamen Begriff 
„Formen". Daher enthält § 151 in dieser Beziehung einen alter- 



Binding 1. o.; Wachenfeld 8. 90. 
>) Vergleiohe nnten zu § 269 S. 58 f. 
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nativen Misch tatbestand. Andererseits ist der Vorsatz des „An- 
schaffens" und des „Anfertigens"* verschieden, sodass hierin ein 
kumulativer Misch tatbestand liegt; eine Idealkonkurrenz zwischen 
„Anschaffen'' und „Anfertigen'' von Platten ist aber nicht möglich, 
weil letzteres das Anschaffen einbegreift, also ein Fall der Kon- 
sumption eines Tatbestandes durch den anderen vorliegt. 

IX. Meineid. 

Die Frage, ob § 153 einen alternativen oder kumulativen 
Mischtatbestand enthalte, hat nur für die Zulässigkeit alternativer 
FeststeUungen Bedeutung. Da die Begriffe des zugeschobenen, 
zurückgeschobenen und auferlegten Eides wesentlich verschieden 
sind, ist auch der Vorsatz des § 153 kein einheitlicher. Mithin 
liegt ein kumulativer Mischtatbestand vor; alternative Pest- 
stellungen sind unzulässig. 

In § 155 wird der Voreid und der Nacheid durch Ablegung 
eines falschen Zeugnisses oder Gutachtens bedroht. Da die Form 
des Voreides eine andere als die des Nacheides ist, auch kein 
einheitlicher Vorsatz bezüglich beider Eide nachweisbar ist, so 
liegt schon insoweit auch hier ein kumulativer Mischtatbestand 
vor. Dasselbe gilt bezüglich der Worte „Zeugnis oder Gutachten.** 

Wie die Wendung „der Ableistung eines Eides wird gleich- 
geachtet" in § 155 besagt, fügt diese Stelle zu der Verbrechens- 
begehung durch das Schwören des Eides noch andere dem Gesetze 
gleichwertige Modalitäten desselben Verbrechens des Meineides. 
Es hat dies zur Folge, dass eine alternative Fragestellung, ob der 
Täter einen Eid geleistet habe, oder ob er eine der in § 155 ge- 
statteten Beteuerungsformeln gebraucht habe, zulässig ist, weil 
nur eine äusserliche Form, nicht aber der Inhalt des Eides, auf 
den sich der Vorsatz bezieht, in Betracht kommt. ^) 

Wie sich durch Vergleichung der §§ 153 und 155 Ziff. 2 er- 
giebt, enthält § 156 einen alternativen Mischtatbestand mit zwei 
Modalitäten der Verbrechensbegehung. 

§ 157 enthält kumulative Mischtatbestände insofern, als es 
sich um Zeugen oder Sachverständige und um Meineid oder falsche 
Versicherung an Eidesstatt handelt; auch hier kommt dies nur 



1) Vergleiche unten zn § 269 S. ö8 £. 
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fUr die Unzulässigkeit alternativer Fragestellung in Betracht. In 
Ziif. 1 ist nach dem Gesetze irrelevant, ob der Zeuge sich die 
Verfolgung wegen eines Verbrechens oder eines Vergehens zu- 
ziehen konnte; in dieser Beziehung ist alternative Fragestellung 
zulässig.^) 

Keine Mischtatbestände, sondern selbständige Gresetze mit selb- 
ständiger Strafandrohung enthalten §§ 159, 160. 

Zwei ganz verschiedene Tatbestände enthält offensichtlich 
§ 162. 

X. Falsche Anschuldigung. 

Die falsche Anschuldigung (§164) erfordert eine wider besseres 
Wissen gemachte Anzeige über die Begehung einer strafbaren 
Handlung oder die Verletzung einer Amtspflicht. Das Objekt der 
falschen Anschuldigung kann im ersten Falle jeder sein, im zwei- 
ten Falle nur ein Beamter. Daraus ergiebt sich, dass das Delikt 
des § 164 kein einheitliches ist, sondern vielmehr aus zwei selb- 
ständigen Tatbeständen besteht \^) wir haben es mit einem kumu- 
lativen Mischgesetze zu tun. Alternative Fragestellung, ob dem 
Beschuldigten das Begehen einer strafbaren Handlung oder die 
Verletzung einer Amtspflicht vorgeworfen werde, ist sonach un- 
zulässig'); hat der Täter beides getan, so liegt indessen keine 
Idealkonkurrenz, sondern ein Fall der Alternativität der Straf- 
gesetze vor*). 

XI. Vergehen, welche sich auf die Religion beziehen. 
Drei ihrem Wesen nach verschiedene Verbrechenstatbestände 
enthält §166: Die Gotteslästerung, die Beschimpfung von Religions- 
gesellschaften und ihrer Einrichtungen und Gebräuche, und die 
Verübung beschimpfenden Unfugs an heiligen Orten. Diese drei 
Tatbestände haben gar nichts gemeinsam, ausser dass sie sich 
sämtlich auf die Religion beziehen, ein Merkmal, das sie keines- 
wegs zu einem einheitlichen Tatbestand stempeln kann.*) In 



1) Olshaasen ad § 157 N. 9. 

2) OlBhansen ad § 164 N. 4; v. Buri S. 51. 
>; So Hiller in Q. S. XXXII S. 226. 

^) Vergl. oben 8. 26; übrigens nicht ganz zweifellos. 

5) So aber v. Buri S. 40 und 51; Hiller in ih S. XXXII S. 222 (vergl. S. 22»J. 
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§ 166 sind daher drei kumulative Misch tatbestände vereint.*) Der 
zweite derselben zerfällt in mehrere, einander gleichwertige und 
alternativ verbundene Glieder; für die Praxis ist besonders wich- 
tig, dass deshalb alternativ die Beschimpfung der Religions- 
gesellschaften selbst oder ihrer Einrichtungen oder Gebräuche fest- 
gestellt werden darf. Aehnliches gilt für den dritten Tatbestand. 

Auch § 167 enthält zwei kumulative Tatbestände, die sich 
vor allem dadurch unterscheiden, dass das verletzte Objekt des 
ersten Tatbestandes ein Einzelner, des zweiten dagegen eine Ge- 
samtheit von Personen ist. 2) Auch die von Köhler^) behaupteten 
„gewisse einheitlichen Erfolgsvorstellungen" ändern daran nichts, 
dass wir es im § 167 mit zwei kumulativen Misch tatbeständen zu 
tun haben.*) Der erste derselben enthält die dem Gesetze gleich- 
wertige Alternative „Tätlichkeit oder Drohung", lässt alternative 
Peststellungen also zu;^) dasselbe gilt von den Alternativen des 
zweiten Tatbestandes (Kirche oder anderer Ort, Lärm oder Un- 
ordnung, Gottesdienst oder gottesdienstliche Verrichtung, ver- 
hindert oder stört). 

Wie die vorangehenden Stellen enthält auch § 168 ein ku- 
mulatives Mischgesetz mit drei Tatbeständen®): den Leichendieb- 
stahl, die Zerstörung beziehungsweise Beschädigung eines Grabes 
und die VerÜbung beschimpfenden Unfugs an einem solchen. 
Der Wortlaut der beiden letzteren Glieder ergiebt schon, dass 
keine Erfolgseinheit besteht; ebenso haben alle drei Tatbestände 
einen besonderen Dolus. 
XIL Verbrechen und Vergehen in Beziehung auf den 
Personenstand. 

Die in § 169 aufgestellten Tatbestände sind sämtlich Modali- 
täten eines vom Gesetze als einheitlich gedachten Verbrechens 
gegen den Personenstand; es ist dies auch aus der Fassung des 
Gesetzes zu entnehmen, denn es werden das Unterschieben oder 

Binding Handbach § 1318. 560 N. 1; Olshansen ad § 166 N. 1, 8, 16; 
Frank ad § 166 N. I; Waohenfeld 8. 90; Villnow in G. 8. XXXI 8. 637 ff. 

3) Olshausen ad § 167 N. 2b, 8, 4. 

>) Binding Handbuch § 121 8. 560 N. 1. 

*) Köhler § 10 8. 56 N. 8. 

») T. Tippelskiroh in G. A. XV 8. 615 für § 136 des Prenssischen Straf- 
gesetzbuchs. 

<>) Binding Handbuch § 121 S. 560 N. 1; Köhler § 10 S. 56. 
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die vorsätzliche Verwechselung eines Kindes ausdrücklich als 
andere Arten (^auf andere Weise*") der vorsätzlichen Veränderung 
oder Unterdrückung des Personenstandes eines anderen bezeichnet. 
Wir haben es also mit einem alternativen Mischtatbestande 
zu tun.^) 

Sehr zweifelhaft ist, ob wir es in § 170 mit zwei Modalitäten 
der Eheerschleichung zu tun haben, oder aber, ob zwei verschie- 
dene Tatbestände vorliegen. Da die Handlung eine verschiedene 
ist, muss auch der Vorsatz ein doppelter sein; wir möchten des- 
halb, obwohl nach dem Wortlaut des Gesetzes beide Tatbestände 
gleichwertig zu sein scheinen (,.wenn ,.aus einem dieser Gründe" 
die Ehe aufgelöst worden ist**), einen kumulativen Mischtatbestand 
annehmen;') praktische Polgerungen dürfte das Ergebnis nur in- 
sofern haben, als alternative Peststellung unzulässig erscheint. 

XIII. Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit. 

Die Doppelehe (§ 171) wird bestraft an dem Ehegatten, der 
eine neue Ehe eingeht, und an einer unverheirateten Person, die 
mit einem Ehegatten eine Ehe eingeht. Die Stelle enthält mithin 
zwei Normen und ist daher ein kumulatives Mischgesetz. Die 
Worte des ersten Tatbestandes ^bevor die Ehe aufgelöst oder 
für nichtig erklärt worden ist"^) sind als gleichwertig alternativ 
verbunden. 

Bezüglich des § 174 ist sehr streitig, ob er ein alternatives 
oder kumulatives Mischgesetz ist. Die Handlung ist in allen drei 
Ziffern der Stelle dieselbe; nur die Personen der Täter und ihre 
Beziehungen zu den Verletzten sind verschiedene. Insofern ist 
allerdings der Vorsatz bei jeder der drei Ziffern ein anderer, und 
vielfach wird daher angenommen, die Stelle enthalte drei selb- 
ständige Tatbestände.*) Gegen diese Ansicht spricht aber, dass 
eine scharfe Trennung der Personenklassen nicht vorgenommen 



») Binding Handbuch § 121 8. 568 N. 8 Ziff. 3; B.-G. Sen. I Tom 
7. Febraar 1884 in £. X S. 86; veigl. auch oben S. 12. 

2) So (?) Olshausen ad § 170 N. 4 a, 5. 

*) Fassung des Gesetzes nach Art. 84 Ziff. 6 des Einftthrungsgesetzes zum 
Bftigerliohen Gesetzbuch. 

*) So Binding Handbuch § 121 S. 560 N. 1; Wachenfeld 8. 90; 
y. Bnri 8. 40. 
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worden ist; es fällt, wie ÄoA/^r^) hervorhebt, unter Ziffer 1, wenn 
ein Lehrer, der zugleich Vormund seines Schülers ist, mit diesem 
unzüchtige Handlungen vornimmt, dagegen unter Ziffer 2 und 3, 
also unter zwei Ziffern, wenn ein Gefängnisbeamter zugleich 
Obhut habender Beamter der verletzten Person ist. Aus diesem 
Grunde kann der Auffassung Kohle fs, dass eine Aufstellung selb- 
ständiger Tatbestände in den einzelnen Ziffern des § 174 nicht 
erfolgen sollte, nur beigetreten werden; es liegt ein alternatives 
Mischgesetz vor. 

Der § 175 enthält zwei Verbrechen: Die Päderastie und die 
Sodomie. Bei der gänzlichen Verschiedenheit der Handlung wie 
des Vorsatzes beider Tatbestände bedarf unsere Annahme eines 
kumulativen Misch tatbestandes keiner weiteren Rechtfertigung.^) 

In drei Ziffern enthält § 176, wie eine nähere Betrachtung 
zeigt, drei selbständige Tatbestände. In Ziffer 1 Ist die gewalt- 
same Vornahme unzüchtiger Handlungen an Frauenspersonen, in 
Ziffer 2 die Vollziehung des Beischlafs an willenlosen Frauens- 
personen, in Ziffer 3 die Vornahme unzüchtiger Handlungen an 
Personen unter 14 Jahren bedroht. Dass in Ziffer 2 ein von den 
Ziffern 1 und 3 wesentlich verschiedener Tatbestand bedroht wird, 
ist klar; aber auch die Ziffer 1 und 3 unterscheiden sich in Bezug 
auf die Handlung dadurch, dass in Ziffer 1 Gewalt erfordert wird, 
die in Ziffer 3 fehlt, und in Bezug auf den Vorsatz, dass die An- 
wendung der Ziffer 3 auf Personen unter 14 Jahren beschränkt 
ist, während Ziffer 1 nur auf Frauenspersonen, aber ohne Unter- 
schied des Alters,^) Anwendung findet. Als wichtigste Folgerung 
der Annahme dreier kumulativen Mischtatbestände*) in den drei 
Ziffern des § 176 ergiebt sich die Annahme der Möglichkeit einer 
Idealkonkurrenz zwischen Ziffer 1 und 3. Die einzelnen Ziffern 
enthalten alternative Tatbestandsmerkmale; so ist die gewaltsame 
Vornahme unzüchtiger Handlungen in Ziffer 1 der Nötigung durch 
Drohung mit gegenwärtiger Gefahr für Leib und Leben^) gleich- 

1) Köhler § 10 S. 57. 

2) Binding Handbuch § 121 S. 560 N. 1; Wachenfeld 8. 90. 

3) Olshansen ad § 176 N. 2 und dort Genannte. 

«) So Binding 1. c; Wachenfeld 1. c; Köhler § 10 S. 58; Löwen- 
stein S. 16 Aum. 15; v. Buri S. 40; Hiller in G. S. XXXII 8. 229; Meyer 
§ 143 S. 744 N. 36; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2; Olshattsen ad § 176 N. 20. 

*) V. Kries § 70 S. 591. 
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gestellt; in Ziffer 2 ist die in willen- oder bewusstlosera Zustande 
befindliche Frauensperson ebenso geschützt wie die geisteskranke, 
und alternative Fragestellung in dieser Richtung zulässig;*) in 
Ziffer 3 ist der Vornahme unzüchtiger Handlungen die Verleitung 
zur VerUbung oder Duldung gleichgeachtet.^) 

Zwei verschiedene Tatbestände enthält auch § 177, deren 
jeder mehrere alternativ verbundene Tatbestandsmerkmale enthält.') 

Die Erschleichung des Beischlafs in § 179 ist ein einheit- 
liches Delikt, das begangen werden kann durch Vorspiegelung 
einer Trauung oder Erregung eines anderen Irrtums. 

Richtiger Ansicht nach enthält § 1 80 zwei Straferhöhungs- 
gründe;*) diese sind die Gewohnheitsmässigkeit und die Eigen- 
nützigkeit der Kuppelei^ Beide Momente sind Modalitäten der- 
selben Handlung, sie können sich sogar verbinden \^) daraus folgt, 
dass alternative Peststellung zulässig ist. Auch die Art der 
Kuppelei, ob durch Vermittlung oder durch Gewährung oder Ver- 
schaffung von Gelegenheit, ist Modalität der Handlung. Daher 
enthält die Stelle ein alternatives Mischgesetz.^)^) 

Dagegen enthalten die beiden Ziffern des § 181 kumulative 
Mischtatbestände, da die ei-ste Ziffer eine besondere Qualifikation 
der Handlung enthält, während die Straferhöhungsgründe der 
zweiten Ziffer sich auf das Verhältnis des Täters zu der ver- 
kuppelten Person beziehen. 

Der durch die sog. lex Heinze eingeführte § 181a bedroht 
die Zuhälter und giebt verschiedene Momente an, die die Zu- 
hälterei charakterisieren. Es handelt sich also um Modalitäten 
der Handlung, und daher ist § 181a ein alternatives Mischgesetz; 
Absatz 2 enthält zwei straferhöhende Umstände, die ihrem Wesen 
nach verschieden sind, so dass alternative Peststellung unzu- 
lässig ist. 

1) ▼. Kries 1. c; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. Daloke § 6 S. 36 ; 
Löwe ad § 292 St.-P.-O. N. 2; R.-Ö. Sen. III yom 28. Januar 1882 in E. IV S. 86. 

«) Keller 1. c. 

') Olshausen ad § 177 N. 1; vergl. auch oben S. 12. 

*) So besonders Bin ding Handbach § 74 S. 368; Grttndriss II § 55 S. 103. 

<0 Binding 1. c. 

«) Köhler § 10 S. 55; Zacke § 41 S. lOOf. fttr § 147 des Preussischen 
Stnfgesetsbnohs; v. Tippelskiroh in G. S. XV S. 512. 

^) Vergleiche anch oben 8. 18. 
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Der ebenfalls geänderte § 184 enthält Vorschriften zum 
Schutze der Sittlichkeit. Man wird nicht annehmen können, 
dass dieser einheitliche Gedanke, der sämtlichen Ziffern ge- 
meinsam ist, genügt, um die verschiedenen Tatbestände zu 
einem einheitlichen Verbrechen umzuwandeln; vielmehr ergiebt 
sich aus der Verschiedenheit der Handlung und des Vorsatzes, 
dass jede der vier Ziffern dieser Stelle einen selbständigen Tat- 
bestand enthält. Die einzelnen Ziffern, insbesondere Ziffer 1,^) 
enthalten dagegen alternative Tatbestandsmerkmale. 

§ 184a und 184b enthalten alternative Tatbestände. 

XIV. Beleidigung. 

Man unterscheidet die Verbal- und die Realinjurie;-) b(»ide 
Tatbestände enthält § 185, ohne jedoch im eigentlichen Sinne 
ein Mischgesetz zu sein, da für jede Art der Beleidigung ein be- 
sonderer Strafrahmen festgesetzt ist. 

Die üble Nachrede des § 186 ist (abgesehen von der öffent- 
lichen üblen Nachrede, für die das Gesetz einen besonderen 
Strafrahmen aufstellt) ein einheitliches Delikt. Das Gesetz giebt 
zu erkennen, dass das Behaupten dem Verbreiten einer der in 
§ 186 bezeichneten Tatsachen gleichgestellt ist, und dass jedenfalls 
nicht zwei verschiedene Delikte anzunehmen sind. Auch ist es 
einerlei, ob die Tatsache geeignet ist, einen anderen verächtlich 
zu machen oder in der öffentlichen Meinung herabzuwürdigen; 
beides sind Modalitäten der Handlung und hindern nicht, dass 
§186 einen alternativen Tatbestand enthält, was für die Zulässig- 
keit alternativer Peststellungen besonders wichtig ist. Die öffent- 
liche üble Nachrede kann auch durch Verbreitung von Schriften 
u. s. w. begangen werden, sodass auch hier nur Modalitäten der 
Handlung in Frage stehen ; die ungeschickte Fassung des Gesetzes 
(öffentlich oder durch Verbreitung u. s. w.) könnte allerdings leicht 
zu der Ansicht verführen, dass die üble Nachrede durch Ver- 
breitung von Schriften keine öffentliche sei. 

Es ist nicht zu leugnen, dass die Fassung des § 187 alles 
zu wünschen übrig lässt. Es sind zwei vollständig verschiedene 

1) Ebenso für den frOheren § 184: Bin ding Handbuch § 131 S. 663 N. 8 

Ziff. 4; Waohenfeld S. 94; y. Bari S. 51; Hiller in G. S. XXXIl 8. 226. 

') Au8sei dem noch die hier nicht in Betracht kommende symbolische Beleidigung. 



— 45 — 

Delikte so ineinander verwoben, dass die notwendige Ordnung 
nicht leicht ist. Es handelt sich um die Verleumdung, das heisst 
die Behauptung und Verbreitung einer unwahren Tatsache in 
Beziehung auf einen anderen, die geeignet ist, denselben ver- 
ächtlich zu machen oder in der öffentlichen Meinung herabzu- 
würdigen,*) und um die Kreditgefährdung, deren Tatbestand genau 
derselbe ist, nur dass die behauptete oder verbreitete Tatsache 
den Kredit eines anderen zu gefährden geeignet sein muss. Darin 
allein liegt der Unterschied; aber er scheidet beide Delikte, denn 
der Vorsatz ist völlig verschieden. Von einem einheitlichen 
Delikt der verleumderischen Beleidigung, das das Gesetz fälschlich 
konstruiert, kann keine Rede sein; die Stelle enthält einen kumu- 
lativen Mischtatbestand.*) Insbesondere ist Idealkonkurrenz beider 
Vergehen wohl möglich, alternative Peststellung im Urteil oder 
im Eröffnungsbeschlusse aber unstatthaft und falsch. Die öffentliche') 
Verleumdung und Kreditgefährdung haben besondere Strafrahmen. 

Für § 189 gilt das zu § 186 Bemerkte. 

Der § 193 enthält kein Mischgesetz, sondern mehrere Straf- 
ausschliessungsgrUnde, ist also hier zu übergehen. 

XV. Zweikampf. 

Zwei Normen enthält § 201: Die erste wendet sich gegen 
den Herausforderer, die zweite gegen denjenigen, der die Heraus- 
forderung annimmt. Handlung und Vorsatz sind bei beiden De- 
likten verschieden; es handelt sich um einen kumulativen Misch- 
tatbestand. 

Trotz des in § 202 angewandten Ausdrucks „entweder — 
oder"* handelt es sich nur um Modalitäten der Handlung, wenn 
es heisst, dass die Absicht, dass einer der beiden Teile das Leben 
verlieren soll, entweder ausgesprochen ist oder aus der gewählten 
Art des Zweikampfs erhellt. 

Kein Mischgesetz, sondern zwei Tatbestände mit verschiedenen 
Strafrahmen, die beide Straferhöhungsgründe des einfachen Zwei- 
kampfs sind, enthält § 206. 

1) siehe zu § 186. 

2) Binding Nonnen II § 62 S. 483; OUhansen ad § 187 N. 1. Meyer 
§ 81 S. 516, § 108 S. 607; y. Liszt § 96 8. 330; Berner S. 478; Dochow in 
H. H. III S. 356; Hälschner II § 52 S. 197. 

>) Bb sind mehrere Modalitäten der Begehung im Gesetze ailfigezählt. 
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XVI. Verbrechen und Vergehen wider das Leben. 

Das Gesetz giebt zu erkennen, dass es für die Anwendbarkeit 
des § 214 für irrelevant erachtet, wenn der Täter gehandelt hat, 
um ein der Ausführung der Tat entgegenstehendes Hindernis zu 
beseitigen oder um sich der Ergreifung auf frischer Tat zu ent- 
ziehen. Das Gesetz will beide Fälle als ein einheitliches Delikt 
behandelt wissen, wie aus der Passung der Stelle hervorgeht. 
Wir müssen daher einen alternativen Mischtatbestand^) annehmen. 

Der Kindesmord (§ 2 1 7) kann in oder gleich nach der Geburt 
geschehen. Dass diese Wendung einen alternativen Mischtatbe- 
stand enthält, kann ernstlich nicht bestritten werden.*) Der Ge- 
setzgeber wollte natürlich nur ein einheitliches Verbrechen des 
Kindesmords schaffen, und die Wendung: „in oder gleich nach 
der Geburt" verdankt richtiger Ansicht nach ihren Ursprung 
sprachlichen Gründen. 

Die Abtreibung und die Tötung der Frucht durch die Schwangere 
in § 218 Abs, 1 sind Begehungsarten desselben einheitlichen Ver- 
brechens; der Vorsatz des Abtreibens ist nicht wesentlich ver- 
schieden von dem der Tötung der Frucht.^) Dasselbe gilt für 
Abs. 3; dort sind ebenfalls als Modalitäten der Handlung die An- 
wendung oder Beibringung der Abtreibungsmittel genannt. Dass 
Abs. 3 ein im Verhältnis zu Abs, 1 selbständiges Delikt bedroht, 
ergiebt die Fassung des Gesetzes. 

Für §§ 219 und 220 gilt das soeben Bemerkte. 

Sehr fraglich ist, ob die Aussetzung des § 221 ein einheit- 
liches Delikt ist. Ihre Elemente sind die Aussetzung einer wegen 
jugendlichen Alters, Gebrechlichkeit oder Krankheit hilflosen 
Person, wobei diese Gründe nur Modalitäten derselben Handlung 



Ol8haaBenad§2]4N. 3; Kellerad § 292 St.-P.-0. N. 2; t. Tippeis- 
kirch in O. A. XV 8. 515 fUr § 178 des Preossischen Strafgesetzbachs. 

2) Olshaasen ad § 217 N. 4; RUdorff-Stenglein ad § 217 N. IV; 
Benneoke-Beling § 124. V. 8. 548; Fächelt ad § 292 8t.-P.-0. N. 3; Thilo 
ad § 292 8t.-P..O. N. 2; Ullmann § 116 S. 511 Anm. 2; Dalcke § 6 8. 35; 
Keller ad § 292 St.-P.-0. N. 2; Glaser Schwurgerichtliche Erörterungen 8. 64 
(Fragestellung 8. 65); Mi ttermai er Wirksamkeit der Schwurgerichte § XIII 
S. 490. Ebenso fttr § 180 des Preussischen Strafgesetzbuchs: Stemann in (Jt. 
A. II 8. 174; Zacke § 41 8.99, 102; J.-M.-B. XIV. Jahrgang 1852 8. 186. (Justiz- 
Ministerial-Blatt ffii die Preussische Gesetzgebung und Rechtspflege). 

*) Vergl. Binding Normen II § 66 8. 513 ff. 
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und daher alternativ verbunden sind, und ferner das vorsätzliche 
Verlassen einer solchen Person, wenn sie unter der Obhut des Täters 
steht, oder er für die Unterbringung, Portschaflfung oder Aufnahme 
derselben zu sorgen hat, welche Tatbestandsmerkmale ebenfalls 
alternativ verbunden sind^^) Das vorsätzliche Verlassen einer 
Person fordert eine andere Handlung und einen anderen Vorsatz 
als das Aussetzen, weil bei ersterem noch gewisse Tatbestands- 
merkmale hinzutreten mUssen, damit Bestrafung erfolgen kann; 
die Aussetzung erscheint ausserdem als wirkliches Kommissiv- 
delikt, während in dem vorsätzlichen Verlassen meist eine Unter- 
lassung der Fürsorge entgegen der Verpflichtung des Täters zu 
finden ist. Bei diesen Untei*schieden beider Delikte ist ein kumu- 
latives Mischgesetz anzunehmen.^) 

Die straferhöhenden Merkmale des durch Fahrlässigkeit ver- 
ursachten Todes eines Menschen sind (§ 222 Abs. 2) Ausser- 
achtlassung der Aufmerksamkeit, zu der der Täter vermöge seines 
Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war. Das 
Gesetz hat keine scharfe Abgrenzung dieser drei Begriffe beab- 
sichtigt, und eine solche ist in der Tat unmöglich, insbesondere 
bei Gre werbe und Beruf. ^) Es ist daher anzunehmen, dass die 
angeführte Stelle einen alternativen Mischtatbestand enthält, und 
daher alternative Feststellung genügt. 

XVII. Körperverletzung. 
Nach dem Gesetze (§ 223) kann die Körperverletzung in 
einer körperlichen Misshandlung oder einer Gesundheitsbeschä- 
digung bestehen. Olshausen*) nimmt an, dass beide Begriffe 
einander selbständig gegenüber stehen und daher keinen einheit- 
lichen Tatbestand bilden können; demgemäss hält er, weil die 
beiden bezeichneten Handlungen nicht Modalitäten desselben Ver- 
brechens seien, alternative Fragestellung für unzulässig. Aber 



Olshaasen ad § 221 N. 6. 

2) A. A. T. TippeUkiroh in G. A. XV S. 516 fUr § 183 des PreiuuiiBchen 
StnfigresetsbaohB. 

*) Olshaasen ad § 222 N. 7; R.-G. Sen. II vom 6. November 1885 in 
B. VII S. 638; R.-G. Sen. II vom 11. Oktober 1889 in £. XIX S. 401. So auch 
nenestens B.-G. Sen. IV vom 28. Oktober 1902 (in Soergels: Recht, VI. Jahrg. 
No. 23 (10. XII. 1902) 8. 594.}. 

«) Olshaasen ad § 223 N. 6a, 7. 
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abgesehen von der Schwierigkeit, die beiden fraglichen Begriffe 
scharf von einander abzugrenzen, kommt in Betracht, dass das 
Gesetz jedenfalls nur ein einheitliches Delikt der Körperverletzung 
kennt, wie sich aus der gemeinsamen Bezeichnung beider Tat- 
bestände und der Verweisung in §§ 223a, 224, 226 ergiebt. Und 
das mit gutem Grunde. Es dürfte wohl kein Delikt geben, wo 
die Beweisfrage in der Regel so schwierig ist, als gerade bei der 
Körperverletzung; und hier noch genau festzustellen, welcher der 
in § 223 genannten Fälle zutrifft, ist meist ganz unmöglich. Ausser- 
dem aber ist die von Olshausen gegebene Begriffsbestimmung der 
Körperverletzung und Gesundheitsbeschädigung durchaus nicht 
allgemein anerkannt und namentlich von der Praxis nicht durch- 
geführt; im Gegenteil wird behauptet, dass sich eine scharfe 
Grenze nicht ziehen lasse, und für die Unterscheidung des Gesetzes 
auf sprachliche Gründe verwiesen. Wir^) halten daher den § 223 
für ein alternatives Mischgesetz, was die wichtige Folge hat, dass 
alternative Feststellung der beiden Modalitäten des Tatbe- 
standes gestattet ist. 

Dagegen sind in § 223a vier kumulative Mischtatbestände 
enthalten: Die Körperverletzung mittels eines gefährlichen Werk- 
zeuges, mittels eines hinterlistigen Ueberfalis, einer das Leben 
gefährdenden Behandlung und die gemeinschaftliche Körperver- 
letzung. Es handelt sich um straferhöhende Umstände ; die Frage 
bezüglich ihres Zusammentreffens scheidet daher hier aus«^) Im 
übrigen aber giebt es kein einheitliches Verbrechen der schweren 
Körperverletzung, wie die verschiedene Handlung und der ver- 
schiedene Vorsatz der vier Glieder zeigt. Daher ist § 223a ein 
kumulatives Mischgesetz, was für die Unzulässigkeit alternativer 
Feststellungen^) und die Anwendbarkeit des § 264 der Straf- 
prozessordnung*) wichtig ist. Der erste der Tatbestände des 
§ 223a begreift unter den gefährlichen Werkzeugen das Messer 



>) Ebenso Binding Handbuch § 121 S. 562; Dalcke § 6 8. 85; Doren- 
dorffad§292St.-P.-O.N. 1; ebenso fflr die Alternativen in § 187 des Prenssischen 
Straf^setzbnohs : Zacke § 41 8. 102, S. 254; Oppenh off Strafverfahren ad 
Art 81 N. 6. 

2) Vergl. Olshansen ad § 73 N. 21a, ad § 223 a N. 10. 

3) So besonders R.-G. Sen. III vom 15. Juni 1885 in £. XII S. 879. 
*) A. A. Meves in G. A. XXXVIII 8. 112. 
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mit und bringt die gefährlichen Werkzeuge wieder unter den 
gemeinsamen Begriff der Waffe. Insoweit ist alternative Pest- 
stellung zulässig.^) 

Da das Gesetz in § 224, der gleichfalls straferhöhende Um- 
stände enthält, nur die Polgen der Handlung im Auge hat und 
sie als gleichwertig aufzählt, so dass es irrelevant ist, welche im 
speziellen Palle vorliegt, so ist alternative Peststellung zulässig.-) 

Andererseits bezieht sich in § 225 der Vorsatz auf die in 
§ 224 bezeichneten Polgen mit, ist also nach diesen verschieden; 
hier ist also im Gegensatz zu der vorhergehenden Stelle ein 
kumulatives Mischgesetz anzunehmen. 

Das Delikt des § 227, der Raufhandel, ist ein einheitliches; 
ob eine Schlägerei oder ein Angriff vorliegt, sind Modalitäten der 
Handlung,^) ebenso ist dem Gesetze irrelevant, ob der Tod oder 
eine schwere Körperverletzung verursacht worden ist. 

Die Gleichstellung von Gift oder schädlichen Stoffen bei der 
Giftmischerei des § 229 hindert nicht die Annahme eines ein- 
heitlichen Tatbestands; das Gesetz selbst fasst das Gift als einen 
der im § 229 bezeichneten „anderen" schädlichen Stoffe auf.*) 

Der Abs. 2 des § 230 entspricht § 222 Abs. 2 und unterliegt 
gleichen Regeln. 

XVIII. Verbrechen oder Vergehen wider die 
persönliche Preiheit. 

Schwierig ist die Auslegung des § 234; es fragt sich haupt- 
sächlich, ob ein einheitliches Verbrechen angenommen werden 
soll, da das Gesetz die Absicht des Täters, den Verletzten in 
hilfloser Lage auszusetzen oder ihn in Sklaverei, Leibeigenschaft 
oder auswärtige Kriegs- oder Schiffdienste zu bringen, ganz gleich- 



») R.-G. Sen. IV vom 18. Juni 1897 in E. XXX S. 176; Bennecke § 131 
S. 588 N. 20; Benneoke-Beling § 77 S. 292; v. Kries § 70 S. 591. 

2) Olshausen ad § 224 N. 10; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. Für § 192 a 
des PreiiBsisohen Strafgesetzbuchs ebenso Preussisches Obertribunal yoin 6. Juni 1859 ; 
a. A. 7. Tippeiskirch in G. A. XV S. 461. 

«) Keller ad 8 292 St-P.-O. N. 2. 

«) Olshausen ad § 229 N. 4; Oppenhoff ad § 229 N. 4; y. Kries § 70 
8. 591; Keller ad § 292 St.-P.-0. N. 2; Dalcke § 6 S. 35; Bennecke § 131 
S. 588 N. 20; fttr § 197 des Preussisohen Strafgesetzbuchs y. Tippeiskirch in 
ö. A. XV S. 513. 

Dr. Werthtlaer, Misohf «Mtse dM BtrmfffM«UbaobM. 4 
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achtet^), oder ob es richtiger ist, einen kumulativen Tatbestand 
anzunehmen, ßinding^) hat durch eingehende Betrachtung der 
Stelle gefunden, dass die erste Alternative einen Gefährdungs- 
vorsatz, die zweite einen Verletzungsvorsatz enthalte. Daraus 
ergiebt sich, dass in der Tat der einheitliche Vorsatz fehlt, und 
ein kumulatives Mischgesetz anzunehmen ist.*) Weiterhin fragt 
es sich, ob auch in den Worten «Wer sich eines Menschen durch 
List, Drohung oder Gewalt bemächtigt," ein kumulatives Misch- 
gesetz liegt. Olshausen^) fUhrt mit Recht aus, dass die beiden 
letzteren Momente einen Nötigungsvorsatz enthielten, die dem 
ersteren Tatbestandsmerkmal, der List, fehlte; er schliesst daraus 
die Unzulässigkeit alternativer Fragestellung. Das ist bedenklich ;^) 
offenbar legt das Gesetz gar keinen Wert auf die Modalität der 
Bemächtigung des Verletzten und legt dem Nötigungsvorsatz 
keine besondere Bedeutung bei; es dürfte sich insoweit um alternativ 
verbundene Tatbestandsmerkmale handeln. 

Was für die Wendung „List, Drohung oder Gewalt* in § 234 
bemerkt ist, gilt auch für §§ 235 und 236; im Uebrigen ent- 
halten beide Stellen keine eigentlichen Mischgesetze, weil sie 
verschiedene Strafrahmen festsetzen. Alternative Peststellung, 
ob die Eltern, der Vormund oder der Pfleger eingewilligt haben 
(§§ 235, 237), ist unzulässig, weil zur Verneinung der Schuldfrage 
die Einwilligung einer dieser Personen nachgewiesen sein muss®). 

Die Freiheitsberaubung des § 239 kann durch Einsperrung 
oder „andere" Beraubung des Gebrauchs der persönlichen Freiheit 
geschehen; es handelt sich um Modalitäten desselben Verbrechens. 
Abs. 2 und 3 enthalten straferhöhende Umstände^. 

Die Nötigung (§ 240) ist ein einheitliches Delikt; der die 
beiden Alternativen im Lateinischen bezeichnende Ausdruck vis 
musste durch zwei Worte: Gewalt (vis absoluta) oder Bedrohung 

1) Oppenhoff ad § 234 N. 9; y. Bnri in: Ablumdlan^en aus dem Straf- 
lecht, BeUageheft za G. S. XXIX, S. 208. 

2) Binding Normen II § 68 S. 534 ff. ' 
>) Olshansen ad § 234 N. 7a; y. Kries § 70 S. 692. 

«) Olshansen ad § 234 N. 7b. 
») So anoh Oppenhoff ad § 234 N. 9. 

^) So für § 208 des Preassischen Straf^etzbnohs y. Tippeiskiroh in G. 
A. XV 8. 609. 

^) BesUglich der Konkurrenz yergl. 01shausenad§73N. 21a. 



— 51 — 

mit einem Verbrechen oder Vergehen (vis compulsiva) wieder- 
gegeben werden^). Ob die Nötigung zu einer Handlung, Duldung 
oder Unterlassung geschah, ist nach dem Gesetze irrelevant. 
XIX. Diebstahl und Unterschlagung. 

Die in § 243 aufgezählten Fälle des qualifizierten Diebstahls 
bilden kein einheitliches Delikt; vielmehr vereint die Stelle 
kumulative Mischgesetze^). Darüber besteht ziemliche Einstimmig- 
keit; um so bestrittener ist ihr Umfang. Unserer Ansicht nach 
ist der von Olshausen ^) angegebene Grundsatz richtig, dass auch 
für die einzelnen Ziffern des § 243 in Betracht kommt, ob sie 
Modalitäten eines einheitlichen Deliktes sind oder nicht, und 
dass dieser Grundsatz selbst dann zur Anwendung kommt, wenn 
die betreffenden Handlungen verschiedenen Ziffern subsumiert 
sind;*) daher ist es einerseits falsch, alternative Fragestellung 
bezüglich der in verschiedenen Ziffern aufgeführten Tatbestände 
prinzipiell zu verneinen, denn eine nähere Betrachtung zeigt, dass 
sie keineswegs alle verschiedene Tatbestände enthalten,^) anderer- 
seits aber ebenso falsch, alternative Feststellung bezüglich sämt- 
licher Tatbestände des § 243 unbeschränkt zuzulassen.®) Vielmehr 
enthalten die Ziffern 1, 4, 5, 6 und 7 verschiedene Tatbestände; das 
ergiebt sich daraus, dass bei jeder dieser Ziffern der Ginind der 
Qualifikation ein anderer ist. Dagegen enthalten die Ziffern 2 und 3 
Modalitäten desselben Tatbestandes, der etwa als ordnungswidrige 
Gelangung zu den gestohlenen Sachen zu charakterisieren wäre;^) 

1) B.-G.8eii. I yom 13. Januar 1881 in £. III S. 222; Olshausen ad § 240 
N. 10; T. Kries § 70 S. 591. 

>) Uebei die Konkurrenz vergl. Olshausen ad § 243 N. 69b und ad 
§ 78 N. 21 a. 

Sj Olshausen ad § 243 N. 59 a. 

«) Olshausen ad § 243 N. 59a; B.-G. Sen. III vom 29. Januar 1891 in G. 
A. XXXIX S. 60. 

B) So B.-G. Sen. IV yom 8. April 1892 in E. XXIII 8. 47. 

*) So — wohl nur ungenau — das eben oitierte R.-G. Urteil vom 29. Januar 1891 
in G. A. XXXIX S. 60. 

7) So Meyer in H. H. d. St.-P. Band II S. 180 N. 26; von Schwartze: 
Schwurgericht S. 28f; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2; Dorendorff ad § 292 
St.-P.-0. N. 2; ebenso für § 218 des Preussischen Strafgesetzbuchs: Zacke § 41 
S. 98, 101; y. Tippelskiroh in G. A. XV S. 459; y. Stemann in G. A. II 
8. 174; Schwarze in Weisk es Rechtslexikon Band X S. 90; Oppenhoff 
Strafverfahren ad Art 81 N. 6. 
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dies ist aber sehr bestritten.^) Es ergiebt sich also, dass die 
Stelle sechs kumulative Mischgesetze (Ziffer 1, Ziffer 2 und 3, 
Ziffer 4, Ziffer 5, Ziffer 6, Ziffer 7) enthält Diese einzelnen 
selbständigen Tatbestände enthalten grösstenteils alternativ ver- 
bundene Glieder: so ist in Ziffer 2 und 3 „das Einbrechen, Ein- 
steigen oder Erbrechen von Behältnissen^) aus einem Gebäude 
oder umschlossenen Raum oder die Eröffnung eines Gebäudes 
oder der Zugänge eines umschlossenen Raumes oder der im Innern 
befindlichen Türen oder Behältnisse mittels falscher Schlüssel 
oder^) anderer zur ordnungsmässigen Eröffnung nicht bestimmter 
Werkzeuge" ein einheitlicher Tatbestand. Dasselbe gilt, „wenn 
auf einem öffentlichen Wege, einer Strasse, einem öffentlichen 
Platze,^) einer Wasserstrasse oder einer Eisenbahn oder in einem 
Postgebäude oder dem dazu gehörigen Hofraum, oder auf einem 
Eisenbahnhofe eine zum Reisegepäck oder zu anderen Gegen- 
ständen der Beförderung gehörige Sache mittels Abschneidens 
oder Ablösens der Befestigungs- oder Verwahrungsmittel^), oder 
durch Anwendung falscher Schlüssel oder anderer zur ordnungs- 
mässigen Eröffnung nicht bestimmter Werkzeuge gestohlen wird*' 
(Ziffer 4); wenn „der Dieb oder ein Teilnehmer Waffen bei sich 
führt" (Ziffer 5); wenn „der Diebstahl zur Nachtzeit aus einem 
bewohnten Gebäude, in welches sich der Täter in diebischer Ab- 
sicht eingeschlichen, oder in welchem er sich in gleicher Absicht 
verborgen hatte®), begangen wird", oder „in dem zum Gebäude 
gehörigen umschlossenen Raum oder in solchen befindlichen Ge- 
bäuden oder in bewohnten Schiffen" (Ziffer ?)• Man wird in allen 
diesen Fällen keine bestimmte Peststellung fordern dürfen, ohne 
die Beweisfrage zu gefährden; man muss sich mit der Peststellung 
begnügen, dass der oder jener Umstand vorlag. In den weitaus 



1) Bennecke -Belin^ § 77 S. 291; Daloke § 6 S. 34. 

2) A. A. R-G. Sen. III vom 28. Februar 1885 in B. VII S. 138; R.-G. Sen. IV 
yom 6. Mai 1898 in G. A. XLIV S. 321; wie Text Meves in G. A. XXXVIII 
S. 112 für § 264 St-P.-O. 

») V. Kries § 70 S. 591. 

*) V. Kries 1. c; v. Tippeiskirch in G. A. XV S. 512. 

«^j Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. 

8) Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. 
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meisten Fällen müsste sonst auf eine Anwendung des § 243 ver- 
zichtet werden. Dies gilt, wie hier nochmals hervorgehoben sein 
mag, insbesondere für die oft verneinte Zulässigkeit der alter- 
nativen Peststellung, dass der Täter eingebrochen oder einge- 
stiegen sei oder Behältnisse erbrochen oder Nachschlüssel an- 
gewendet habe; wie wollte man sonst entscheiden, wenn das 
schutzende Vorlegeschloss nicht aufzufinden ist und nicht fest- 
gestellt werden kann, ob der Täter es erbrochen oder mittels 
Nachschlüssel geöffnet und dann beseitigt habe?^) 

Die alternative Feststellung in § 246, ob der Täter Besitz 
oder Oewahrsam gehabt habe, ist zulässig; es sind statt eines 
zwei zwar juristisch verschiedene, aber im übrigen gleich- 
bedeutende Ausdrücke gesetzt*). Die Veruntreuung, die dieselbe 
Stelle bedroht, hat einen besonderen Strafrahmen und ist daher 
kein Mischtatbestand, sondern ein selbständiges Gesetz. 

XX. Raub und Erpressung. 

Wie an anderen Stellen, so ist in § 249 die Wendung „Ge- 
walt oder Drohung mit gegenwärtiger Gefahr für Leib und Leben" 
alternativ verbunden.«) 

Bezüglich des qualifizierten Raubes (§ 250) gUt das für § 243 
Gesagte; sämtliche Ziffern enthalten selbständige Verbrechen. 

Besonders bedroht ist der Raub (§ 251), wenn ein Mensch 
gemartert worden ist, oder durch die gegen ihn verübte Gewalt 
eine schwere Körperverletzung oder sein Tod verursacht worden 
ist. Beide Umstände sind dem Gesetze gleichwertig, wenngleich 
sie in Bezug auf den Vorsatz verschieden sind; wir möchten da- 
her alternative Fragestellung für nicht unzulässig erachten. 

Der Fall des § 252 ist ebenso zu behandeln wie der des § 249, 
da dieselben Tatbestandsmerkmale sich bei beiden finden. 

Die Erpressung (§ 253) enthält die Tatbestandsmerkmale der 
Nötigung (§ 240)*) und fügt als neues Tatbestandsmerkmal die 

^) So anch Meyer, Schwartze, Zaoke 1. c. 1. c. 

<) y. Tippelskiroh in G. A. XV S. 613 für § 226 des Preussisohen Straf- 
gesetzbnchs. 

>) 7. Tippelskirch in G. A. XV S. 616 für § 230 des Prenssischen Straf- 
gesetzbaohs. 

*) siehe oben S. 60 f. 
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Absicht hinzu, ^sich oder einem Dritten *" einen rechtswidrigen 
Vermögensvorteil zu verschaffen. An und für sich ist insoweit 
der Vorsatz gänzlich verschieden; das Gesetz erachtet aber beide 
Momente fUr gleichwertig und beabsichtigt nicht, den einheitlichen 
Tatbestand zu trennen. Die Stelle enthält mithin einen alternativen 
Mischtatbestand. 

Die durch Bedrohung mit Mord, Brandstiftung oder Verur- 
sachung einer Ueberschwemmung begangene Erpressung (§ 254) 
ist gleichfalls ein alternatives Mischgesetz, ^) da es nach dem Gesetze 
irrelevant ist, welches der aufgeführten Mittel angewandt wurde, 
weil sämtliche gleichwertig sind. 

In § 255 kehrt die Wendung des § 249 wieder. 

XXL Begünstigung und Hehlerei. 
Zur Entscheidung der Frage, ob § 257 ein alternatives oder 
ein kumulatives Mischgesetz enthält, muss man sich zunächst 
darüber klar werden, ob man der Begünstigung einen einheitlichen 
Charakter zusprechen will, oder ob man zwei Arten derselben, 
die persönliche und die sachliche (die echte oder die unechte)') 
unterscheiden will. Die Beantwortung dieser Vorfrage liegt 
ausserhalb des Rahmens dieser Erörterungen ; wir begnügen uns, 
unsere Ansicht dahin auszusprechen, dass beide Arten der Be- 
günstigung gegen verschiedene Rechtsobjekte gerichtet und daher 
zu trennen sind.') Die Stelle enthält daher ein kumulatives Misch- 
gesetz, was daraus zu entnehmen ist, dass der Vorsatz beider 
Delikte ein wesentlich verschiedener ist. ßinding, der selbst die 
Scheidung der echten von der unechten Begünstigung vertritt, 
leugnet diese Folgerung, indem er*) aus beiden Arten der Be- 
günstigung „leider" ein Verbrechen bilden zu müssen glaubt. 
Dies ist inkonsequent: entweder muss man den Unterschied 
zwischen den beiden Arten der Begünstigung negieren*) 
und dann demgemäss ein alternatives Mischgesetz anneh- 
men, oder einen solchen Unterschied annehmen, dann aber 

1) Dalcke § 6 S. 36f; t. Tippelskireh in Q. A. XV S. 616 fOr $ 236 
des Prenssischen Strafgesetzbaohs. 

2) So Binding Nonnen II 8. 468 N. 680, S. 665 ff. 

') SobesondersBindingLc; Oishan8enad§267 N. 2 nnd dort Genannte. 
«) Bin ding Handbuch § 121 S. 560 f. N. 8 Ziff. 5. 
^') So zum Beispiel Hill er in G. S. XXXII 8. 228. 
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auch alle Konsequenzen eines kumulativen Mischgesetzes ziehen.^) 
Das letztere ist unserer Ansicht nach das Richtige; wir halten 
alternative Peststellung für unzulässig^) — abgesehen von den 
Ausdrücken Verbrechen oder Vergehen, Täter oder Teilnehmer 
— , dagegen Idealkonkurrenz beider Delikte fUr möglich,^ Bei 
diesem Delikt soll auf den Einfluss der Annahme eines kumulativen 
Mischgesetzes auf den Beginn der Verjährung etwas näher einge- 
gangen werden an der Hand eines praktischen Falles.*) Müller 
hatte die von Schnitze dem Heidenreich gestohlenen Geschmeide 
verborgen und zwar, wie zu unterstellen ist, sowohl in der Absicht, 
den Schnitze der Strafe zu entziehen, indem er dadurch seine 
Entdeckung erschwerte, als um Schnitze die Vorteile seines Dieb- 
stahls zu sichern; Schnitze war bald nachher nach Amerika ge- 
flohen, und Müller hatte, nachdem er zehn Jahre lang von Schnitze 
nichts mehr gehört hatte, nach Ablauf dieser Zeit die noch in 
seinem Gewahrsam befindlichen Geschmeide verkauft. Nun fragte 
es sich, in welchem Moment die Verjährung der Begünstigung, 
deren sich Müller schuldig gemacht hatte, begann. Die persönliche 
Begünstigung begann in dem Moment zu verjähren, in welchem 
Müller die Geschmeide an sich nahm, da die Handlung in diesem 
Augenblick endete; die sachliche Begünstigung hingegen bestand 
in dem Aufrechterhalten eines rechtswidrigen Zustandes, nämlich 
dem Entziehen der Geschmeide gegenüber dem rechtmässigen 
Eigentümer, und endete als Zustandsverbrechen erst mit dem Auf- 
hören dieses rechtswidrigen Zustandes, wobei irrelevant ist, dass 
durch das Verkaufen der Geschmeide seitens des Müller ein neues 
Delikt begangen wurde; die Verjährung der sachlichen Begünsti- 
gung begann mithin erst mit dem Verkaufe der Geschmeide, also 
zehn Jahre später als die der persönlichen Begünstigung. Der ange- 
führte Fall bildet ein gutes Beispiel dafür, dass die Unterscheidung 
von alternativen und kumulativen Mischgesetzen für die Lehre 
von der Verjährung unter Umständen von Bedeutung werden kann. 



^) Inkonsequent ist, wie erwähnt, Bin ding. 

s) R.-G. Sen. I yom 23. September 1881 in E. V S. 28 (NichtrOge der alter- 
nativen Fragestellung) ist anderer Ansicht 
*) Unklar Olshansen ad § 267 N. 87. 
^) Meiner Beferendar-Prttfungs-Arbeit entnommen. 
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§ 258 enthält kein Mischgesetz, sondern zwei verschiedene 
mit besonderen Strafrahmen versehene Gesetze; natürlich ist — 
schon wegen der verschiedenen Höhe der Strafrahmen — alter- 
native Peststellung ausgeschlossen.^) 

Die in § 259 genannten Handlungen sind zwar keineswegs 
einheitlich, aber vom Gesetze als gleichwertig nebeneinander 
gestellt Das Verheimlichen, Ankaufen, zum Pfände nehmen oder 
„sonst* Ansichbringen der gestohlenen Gegenstände sind Modali- 
täten einer einheitlichen Handlung; daneben fuhrt das Gesetz als 
gleichwertig noch das Mitwirken zum Absatz bei anderen an. In- 
sofern ist daher der Mischtatbestand ein alternativer.^) Weiter ent- 
hält die Stelle die Alternative: „von denen er weiss oder den Um- 
standen nach annehmen muss''; auch hierin sind zwei an und fUr 
sich verschiedene, vom Gesetz aber ausdrücklich gleichgestellte 
Tatbestandsmomente zu erblicken,^ deren letzteres vom Gesetz 
zugefügt wurde, weil es sehr oft nicht gelingen wird, ein positives 
Wissen dem Täter nachzuweisen.*) Auch insofern ist mithin § 259 
ein alternatives Mischgesetz. 

Die Gewerbs- und Gewohnheitsmässigkeit der Hehlerei (§260) 
können sich verbinden,*^) und in den meisten Fällen dürfte die 
Gewerbsmässigkeit die Gewohnheitsmässigkeit umfassen.^) Aus 
diesen Gründen ist alternative Feststellung wohl für zulässig zu 
erachten.'^) 

XXII. Betrug und Untreue. 

Der Betrug (§ 263) kann auf so verschiedene Art geschehen, 
dass das Gesetz gezwungen ist, Modalitäten der Ausführung in 
den Tatbestand aufzunehmen. Nur um solche handelt es sich 
bei der zu dem Delikt erforderlichen Absicht, sich oder einem 



1) Arnold in a. S. VU (erster Band 1856) S. 216. 

2) Bin ding § 121 S. 663 N. 8 Ziff. 8; R.-G. Sen. II vom 20. Dezember 1881 
in B. UI S. 813 f. 

8J ß.-G. vom 14. Mai 1880 in B. I S. 777; Löwe ad § 292 8t.-P.-0. N. 2; 
Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2; Daloke § 6 S. 35. 
*) V. Kries § 70 8. 591. 

6) Binding Handbuch § 120 S. 550; Olshausen ad § 260 N. 9. 
^) Binding 1. c. 

7) Veigleiche oben za § 180 S. 43. 
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ferner hei ie-E vr-rsieikot-z)«! Xnen der Bezreliiuur dunci Vc^r- 
spieeelor^ füsc5>e: :öer ii;:\± EEisrelZnac '>ier rsier>ärÄcfair^ 
wahrer TaiSÄcbei: cid iÄäiirci: Temrsaciier En>r.Änan5 i>dej Urter- 
halron^ eiDe« Immtj«-- iroöe! DCtct dannf hixurewiesen 5^in mÄg, 
dass sehr •>fl ir der Vi.rsH-if^elTia«: einer SLsobea die Unter- 
drückim^ eiüer wahrem Tass^ie iieffi lad unpekehn. Der Be- 
trug enthält ÄiSC' eii>en alTe-maifvea Vrr**r>?chen5WiJl>esiau»d. 

Zwei saaz ver^cüeieoe FSHe de:s VeTsichemiur?betru$«s 
enthalt | 'j^z*. R^nclTSj:^ :iad Vorsatz simL soweit sie sich auf 
die Brand- und SeeTersieheraa« bexieben. i^cht einheitlich, sondern 
bilden im «je^enie-ü rwei Veri:«:^ehen. Der SeeTers^cherungs- 
betrug wiederom enthalt mehrere A2temaiäven. wie die Ver- 
sicherung des Sehi5es crier der Ladung oder des Prachtlohns und 
die Arten der Begehung des Verbrechens durch sinken oder 
stranden machen: er bildet ein einheitliches Verbrechen.'! 

Aus der gemeinsamen Bezeichnung der di^i Falle des § 2(>ö 
folgert A*oA/er,** dass es sich um ein einheitliches Verbrechen der 
Untreue handele. Eine nähere Bei?achtung zeigt« dass das Gesetz 
drei verschiedene Fälle falschlich zusammengefasst und mit einer 
einheitlichen Bezeichnung versehen hat. Den drei Ziffern der 
Stelle ist gemeinsanL dass jemand, der Angelegenheiten eines 
anderen zu fShren hat. absichtlich zum Nachteile desselben han- 
delt: diese Worte finden sich in Ziffer 1 und 2 wortlich, in 
Ziffer 3 dem Sinne nach. Die drei Ziffern unterscheiden sich 
andererseits wesentlich von einander daduivh. dass die Täter 
ganz verschiedene Wirkungskreise haben und das Vertrauen ihrer 
Auftraggeber in verschiedener Weise tauschen. Demgemäss hat 
jede Ziffer ihren besonderen und ihren eigentümlichen Vorsatz: 
auch ist die Norm jeder Ziffer eine andere, und es ist recht wohl 
denkbar, dass jemand mehrere dieser Normen durch eine Hand- 
lung fibertritt. Es giebt kein einheitliches Verbrechen der 



1; &.-6.SeB. I Tom 8. JaU 1896 in £. XXIX S. S5: Dalcke § 6 S. 85; 
Mejer in H. H. d. St.-P. II S. 181 N. 28. 

>) Planck § 143 S. 424 Aabi. 11; Geyer § 218 S. 749; Olshansen ad 
§ 283 N. 15b. 

') Geyer | 218 S. 749; Olshansen ad § 265 N. 2b. 

*) Köhler g 10 S. 55, 56. 
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§ 258 enthält kein Mischgesetz, sondern zwei verschiedene 
mit besonderen Strafrahmen versehene Gesetze; natürlich ist — 
schon wegen der verschiedenen Höhe der Strafrahmen — alter- 
native Peststellung ausgeschlossen.^) 

Die in § 259 genannten Handlungen sind zwar keineswegs 
einheitlich, aber vom Gesetze als gleichwertig nebeneinander 
gestellt Das Verheimlichen, Ankaufen, zum Pfände nehmen oder 
„sonst* Ansichbringen der gestohlenen Gegenstände sind Modali- 
täten einer einheitlichen Handlung; daneben führt das Gesetz als 
gleichwertig noch das Mitwirken zum Absatz bei anderen an. In- 
sofern ist daher der Mischtatbestand ein alternativer.^) Weiter ent- 
hält die Stelle die Alternative: „von denen er weiss oder den Um- 
standen nach annehmen muss""; auch hierin sind zwei an und für 
sich verschiedene, vom Gesetz aber ausdrücklich gleichgestellte 
Tatbestandsmomente zu erblicken,*) deren letzteres vom Gesetz 
zugefügt wurde, weil es sehr oft nicht gelingen wird, ein positives 
Wissen dem Täter nachzuweisen.*) Auch insofern ist mithin § 259 
ein alternatives Mischgesetz. 

Die Gewerbs- und Gewohnheitsmässigkeit der Hehlerei (§260) 
können sich verbinden,*^) und in den meisten Fällen dürfte die 
Gewerbsmässigkeit die Gewohnheitsmässigkeit umfassen.®) Aus 
diesen Gründen ist alternative Feststellung wohl für zulässig zu 
erachten."^) 

XXII. Betrug und Untreue. 

Der Betrug (§ 263) kann auf so verschiedene Art geschehen, 
dass das Gesetz gezwungen ist, Modalitäten der Ausführung in 
den Tatbestand aufzunehmen. Nur um solche handelt es sich 
bei der zu dem Delikt erforderlichen Absicht, sich oder einem 



1) Arnold in G. S. VII (erster Band 1866) S. 216. 

2) Binding § 121 S. 663 N. 8 Ziff. 8; B.-G. Sen. II yom 20. Dezember 1881 
in R. III S. 818 f. 

8J R.-G. vom 14. Mai 1880 in E. I S. 777; Löwe ad § 292 8t.-P.-0. N. 2; 
Keller ad § 292 St-R-O. N. 2; Dalcke § 6 8. 85. 
*) T. Kries § 70 8. 591. 

s) Binding Handbuch § 120 S. 550; Olshausen ad § 260 N. 9. 
^) Binding 1. c. 
7) Vergleiche oben zu § 180 S. 43. 
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anderen einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu verschaffen;^) 
ferner bei den verschiedenen Arten der Begehung durch Vor- 
spiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdrückung 
wahrer Tatsachen und dadurch verursachter Erregung oder Unter- 
haltung eines Irrtums,-) wobei noch darauf hingewiesen sein mag, 
dass sehr oft in der Vorspiegelung einer falschen die Unter- 
drückung einer wahren Tatsache liegt und umgekehrt. Der Be- 
trug enthält also einen alternativen Verbrechenstatbestand. 

Zwei ganz verschiedene Fälle des Versicherungsbetruges 
enthält § 265. Handlung und Vorsatz sind, soweit sie sich auf 
die Brand- und Seeversicherung beziehen, nicht einheitlich, sondern 
bilden im Gegenteil zwei Verbrechen. Der Seeversicherungs- 
betrug wiederum enthält mehrere Alternativen, wie die Ver- 
sicherung des Schiffes oder der Ladung oder des Prachtlohns und 
die Arten der Begehung des Verbrechens durch sinken oder 
stranden machen; er bildet ein einheitliches Verbrechen.^) 

Aus der gemeinsamen Bezeichnung der drei Fälle des § 266 
folgert Köhler,^) dass es sich um ein einheitliches Verbrechen der 
Untreue handele. Eine nähere Betrachtung zeigt, dass das Gesetz 
drei verschiedene Fälle fälschlich zusammengefasst und mit einer 
einheitlichen Bezeichnung versehen hat. Den drei Ziffern der 
Stelle ist gemeinsam, dass jemand, der Angelegenheiten eines 
anderen zu führen hat, absichtlich zum Nachteile desselben han- 
delt; diese Worte finden sich in Ziffer 1 und 2 wörtlich, in 
Ziffer 3 dem Sinne nach. Die drei Ziffern unterscheiden sich 
andererseits wesentlich von einander dadurch, dass die Täter 
ganz verschiedene Wirkungskreise haben und das Vertrauen ihrer 
Auftraggeber in verschiedener Weise täuschen. Demgemäss hat 
jede Ziffer ihren besonderen und ihren eigentümlichen Vorsatz; 
auch ist die Norm jeder Ziffer eine andere, und es ist recht wohl 
denkbar, dass jemand mehrere dieser Normen durch eine Hand- 
lung übertritt. Es giebt kein einheitliches Verbrechen der 



1) B.-G. Sen. I yom 2. Juli 1896 in £. XXIX S. 35; Dalcke § 6 S. 35; 
Meyer in H. H. d. St.-P. II S. 181 N. 28. 

s) Pianok § 143 S. 424 Anm. 11; Geyer § 218 S. 749; Oishansen ad 
§ 268 N. lob. 

') Geyer § 218 S. 749; Olshausen ad § 265 N. 2b. 

«) Köhler § 10 S. 55, 56. 
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Untreue, sondern nur mehrere selbständige Fälle derselben; daher 
enthält § 266 ein kumulatives Mischgesetz, soweit die drei Ziffern 
in Frage stehen.^) Jede Ziffer enthält in sich alternative Misch- 
tatbestände. 

XXm. Urkundenfälschung. 

Das Vergehen des § 267 hat zum Objekt eine inländische 
oder ausländische öffentliche oder rechtserhebliche Privaturkunde. 
An und für sich sind diese Alternativen verschieden und der 
Vorsatz in Bezug auf sie abweichend; allein dem Gesetze sind 
sie im vorliegenden Falle gleichwertig, und es legt kein Gewicht 
darauf, welche der Alternativen im konkreten Falle vorliegt 
Daraus ergiebt sich die Zulässigkeit alternativer Feststellung. 
Als Arten der Begehung sind das Verfälschen und das Fälschlich- 
anfertigen genannt. Die Stelle enthält mithin ein alternatives 
Mischgesetz.^) 

Die schwere Urkundenfälschung (§ 268) wird in der Absicht 
begangen, sich oder einem andern einen Vermögensvorteil zu 
verschaffen oder einem anderen Schaden zuzufügen. Wie in 
§ 263 enthalten auch hier die Alternativen zwar an sich ver- 
schiedene, dem Gesetze aber gleichwertige Tatbestandsmomente, 
so dass alternative Feststellung zulässig ist.^) Im Uebrigen ent- 
hält die Stelle kein Mischgesetz, sondern zwei Verbrechen mit 
verschiedenen Strafrahmen, da anders als in § 267 das Gesetz 
die öffentliche und die rechtserhebliche Privaturkunde nicht 
gleichstellt. 

Die in § 269 bezeichnete Handlung der BlankettausfüUung, 
die zwei Modalitäten der Handlung umfasst, wird der fälschlichen 
Anfertigung einer Urkunde gleich geachtet; das bedeutet, dass 
zu den in §§ 267 und 268 erwähnten Modalitäten der Handlung 
die des § 269 hinzutritt; die Sache ist so zu behandeln, als ob 
in § 267 drei Modalitäten der Handlung aufgeführt wären, und 
§ 269 fehlte. Aus dieser Erwägung ergiebt sich die Zulässigkeit 



1) Binding Handbuch § 121 S. 660 N. 1; Waohenfeld S. 90; Yon Bnri 
S. 40; R.-Q. Yom 26. Janaar 1880 in B. I S. 246. 

2) So wohl anch B.-G. Sen. III vom 1. Februar 1882 in B. III S. 107. 

>) Thilo ad § 292 St-P.-O. N. 2; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2; Ols- 
hausen ad § 268 N. 1. 
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alternativer Peststellung der in § 267 oder § 269 genannten 
Handlungen,^) An diesem Ergebnis, das die alternativen Pest- 
stellungen nicht auf die in einem Paragraphen des Strafgesetz- 
buchs genannten Handlungen beschränkt, sondern hier wie noch 
an anderen Stellen sogar über mehrere Paragraphen ausdehnt, 
ist die schlechte Fassung- dieses Gesetzes schuld. Das Gegen- 
stück zu § 269 bildet übrigens der ganz ähnlich gefasste § 2 70, 
der einen neuen Verbrechenstatbestand aufstellt. 

Alternative, die Modalitäten der Begehung enthaltende Tat- 
bestände bilden die §§ 271 und 272, 

Die zwei Ziffern des § 274 enthalten zwei kumulative Misch- 
tatbestände; in jeder Ziffer sind wieder alternative Tatbestands- 
merkmale verbunden; insbesondere ist in Ziffer 2 die Beseitigung 
vorhandener und die Herstellung neuer Grenzzeichen ein einheit- 
liches Verbrechen.2) Aehnliches gilt für § 275.^) 

Andererseits enthalten §§ 276 und 27 7 alternative Misch- 
tatbestände. 

XXIV. Bankerutt. 

Die früheren §§ 281 bis 283 des Strafgesetzbuchs sind 
durch § 3 Ziffer 3 und § 4 Abs. 2 des Einführungsgesetzes zur 
Konkursordnung aufgehoben und durch §§ 209 ff. dieses Ge- 
setzes ersetzt; diese Bestimmungen sind in der neuen Passung 
vom 17. Mai 1898 als §§ 239 ff. beibehalten worden. Wiewohl 
somit diese Bestimmungen nicht mehr im Strafgesetzbuche ent- 
halten sind, sollen sie doch wegen ihrer Wichtigkeit hier kurz 
erörtert werden. 

Vier Pälle werden nach § 239 der Konkursordnung als 
betrügerischer Bankerott bestraft, wenn der Schuldner seine Zah- 
lungen eingestellt hat, oder über sein Vermögen Konkurs eröffnet 
ist, wobei zu bemerken ist, dass diese beiden Alternativen zwar 
begrifflich verschieden, aber vom Gesetze ausdrücklich gleich- 
gestellt sind. Die vier Pälle enthalten sämtlich Tatbestände, die 



1) B.-Q. Sen. IV yom 18. Mai 1892 in G. A. XL S. 44; Sen. III yom 
9. Dezember 1886 in £. XV 8. 67 (72); OlshaUsen ad § 269 N. 1. 

s) B.-G. Sen. I vom 28. Jannar 1882 in R. IV S. 62; y. Kries § 69 IV 
S. 672; Glaser II § 97 S. 668 N. 26. 

*) A. A. Köhler § 10 S. 65 (yergl. aber S. 57.) 
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unter gewöhnlichen Verhältnissen vielleicht vom kaufmännischen 
Standpunkte aus tadelnswert sind, strafbar aber erst mit dem 
Hinzutritt der Zahlungseinstellung oder Konkurseröffnung werden, 
abgesehen von der ausserdem erforderlichen Benachteiligungs- 
absicht der Gläubiger. Das Gesetz will nicht jeden einzelnen 
dieser Fälle besonders gestraft wissen, wiewohl Handlung und 
Vorsatz bei ihnen verschieden ist; vielmehr soll eine einheitliche 
Strafe alle in § 239 bezeichneten Handlungen sühnen. „Das 
Verhalten des Schuldners wird in Bezug auf eine bestimmte Zah- 
lungseinstellung seiner Gläubigerschaft gegenüber als ein Ganzes 
betrachtet, das sich sehr wohl als ein Ganzes zum Verbrechens- 
begriff erheben liesse, aber nicht erhoben ist; statt dessen greift 
der Gesetzgeber die markantesten Seiten dieses Verhaltens, die 
wichtigsten Mittel des Bankerotteurs heraus und stellt sie einzeln 
unter Strafe; verbinden sie sich aber zum Ganzen, so bildet das 
nur einen erheblichen Strafsteigerungsgrund innerhalb des gesetz- 
lichen Strafrahmens." (ßindingy). Die Stelle entliält also ein 
alternatives Mischgesetz.^) In den einzelnen Ziffern sind gleich- 
falls alternative Tatbestandsmomente vereinigt.^) 

Dasselbe gut von § 240 K.-O.; auch § 241 K.-O. enthält 
alternative Tatbestandsmomente, 

In § 24 2 K.-O. muss man das Handeln im Interesse des 
Schuldners von dem Handeln im eigenen Interesse scheiden. 
Ob ein Gläubiger im Interesse des Schuldners Vermögensstücke 
verheimlicht oder bei Seite schafft oder erdichtete Forderungen 
im eigenen Namen oder durch vorgeschobene Personen geltend 
macht, ist für den Tatbestand eines einheitlichen Verbrechens 
irrelevant; dies ist also der eine kumulative Tatbestand der Stelle. 
Der andere ist die Geltendmachung erdichteter Forderungen im 
eigenen Namen oder durch vorgeschobene Personen seitens des 



^) Bin ding Handbuch § 121 8. 661. 

2) Köhler § 10 S. 56; y. Liszt § 187 S. 447 f; ▼. Buri S. 40; Waohen- 
feld S. 88 f; B.-G. Ben. III yom 16. Noyember 1879 in E. I S. 101; B.-G. Sen. II 
Yom 17. März 1882 in £. VI S. 97; R.-G. Sen. II yom 20. April 1880 in B. I S. 627. 

^) Far die einzelnen Ziffern yergl. H^lie Band XI § 673 S. 140; Zaoke 
S. 102, S. 286; v. Kries § 69 IV 8. 672; Glaser II § 97 8. 663 N. 26; 
y. Tippelskiroh in G. A. XV S. 462, 614; Meyer in H. H. d. St-P. Band II 
S. 181 N. 28; Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. 
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Gläubigers im eigenen Interesse. So mussten die Tatbestände 
getrennt werden; die Bezifferung des Gesetzes ist falsch und 
irreführend. 

XXV. Strafbarer Eigennutz und Verletzung 
fremder Geheimnisse. 

Die beiden in § 285 des Strafgesetzbuches enthaltenen 
Tatbestände, das Gestatten von Glückisspielen oder das Mitwirken 
zur Verheimlichung solcher Spiele seitens des Inhabers eines 
öfTentlichen Versammlungsortes, sind zwar bezüglich der Handlung 
verschieden, aber doch nur als Verletzung einer einheitlichen 
Norm aufzufassen, insbesondere ist der Vorsatz ein ähnlicher. 
Es liegt ein alternativer Mischtatbestand vor^). 

Eine Unterart der Ausspielung ist die Lotterie ; daher enthält 
§ 286 einen einheitlichen Tatbestand^). 

Die Alternativen des § 288 (Veräussem und Beiseiteschaffen) 
gehören einem einheitlichen Tatbestand an'). 

Dem Wesen nach verschieden, aber ausdrücklich gleichgestellt 
ist die Pfandkehr der eigenen und die einer fremden Sache zu 
Gunsten des Eigentümers (§ 2 89); daher ist auch diese Stelle 
wohl als alternatives Mischgesetz zu fassen*). 

Dasselbe Verbrechen in zwei Begehensarten enthält die 
Munitionsentwendung des § 2 9 1, und zwar ist die eine Begehens- 
art auf die Entwendung der Munition der Artillerie berechnet, 
die andere auf die Entwendung der Munition der Pusstruppen. 
Daher enthält der Paragraph ein einheitliches Verbrechen^). 

Die strafbaren Tatbestände des § 2 9 3®) zerfallen in Jagen mit 
Schlingen, Netzen oder anderen Vorrichtungen, wobei bezüglich 

1) Binding Uandbnch § 121 S. 563 N. 8 Ziff. 7; y. Bnri S. 51; yergl. 
Hiiler in G. S. XXXII S. 223; a. A. (?) Olshansen ad § 285 N. 2, 3, 4. 

2) R-G. Sen. IV yom 15. März 1898 in £. XXXI 8. 71; yergl. Hill er in 
G. S. XXXII S. 222. 

>) Binding Handbuch g 121 8. 563 N. 8 Ziff: 8; R.-G. Sen. II Yom 
17. Febniar 1882 in £. VI S. 100 (104); ygl. Hiller in G. S. XXXII S. 222; 
y. Tippelski roh inG. A. XV S. 515 für § 272 des Preussisohen Strafgesetzbuchs. 

^) Nicht unbedenklich; yergl. das die entgegengesetzte Ansicht yertretende 
Urteil desB.-G. Sen. IV yom 80. Oktober 1902 inSoergels: Becht (VI. Jahrgang 
No. 28 y. 10. XII. 1902 8. 594.) 

B) y. Bnri S. 51; Hiller in G. S. XXXII S. 222. 

«) Olshansen ad § 293 N. 1. 
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dieser Tatbestandsmerkmale, die das Gesetz als Unterarten der 
Vorrichtungen betrachtet, alternative Peststellung zulässig ist; 
ferner in Jagen zur Schonzeit, in Jagen in Wäldern, zur Nacht- 
zeit und in gemeinschaftliches Jagen. Zu unterscheiden sind 
also fUnf Tatbestände; bezüglich ihrer ist alternative Peststellung 
unzulässig. 

§ 29 6 verbietet das Pischen oder Krebsen unter gewissen 
Umständen; beides ist ganz nach Handlung und Vorsatz ver- 
schieden, daher liegt ein kumulatives Mischgesetz vor. Die 
Übrigen Thatbestandsmerkmale sind ebenfalls kumulativ verbunden, 
weil auch sie verschieden sind; dagegen dürfte wohl alternative 
Peststellung bezüglich schädlicher oder explodierender Stoffe zu- 
lässig sein. 

Zwei Normen, die sich an den Reisenden oder Schiffsmann 
oder aber an den Schiffer wenden, enthält § 297; im übrigen 
ist alternative Peststellung zulässig. 

Die §§ 29 8 und 299 enthalten offensichtlich alternative 
Mischtatbestände; die in § 300 genannten Personen müssen 
natürlich bestimmt festgestellt werden, da erst aus ihrer Stellung 
die Pflicht zur Geheimhaltung der ihnen anvertrauten Privat- 
geheimnisse sich ergiebt; einerlei ist aber, ob diese ihnen kraft 
ihres Amtes, Standes oder. Gewerbes anvertraut sind. 

Der Wucher (§§ 301, 302,302 a) geschieht unter Benutzung 
des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit eines anderen, die nach 
dem Gesetze irrelevant sind; daher ist alternative Peststellung 
zulässig^). Wie die Leistung des anderen versprochen wird, ist 
als Modalität der Handlung ebenfalls einerlei. Wir haben es in 
§§ 301, 302, 302a, 302b, 302c, 302d,2) 302e mit alter- 
nativen Mischtatbeständen zu tun. 

XXVL Sachbeschädigung. 

Die Bezeichnung Sachbeschädigung für das Delikt des § 303 
ist deshalb nicht genau, weil ausser dem Beschädigen das Zer- 
stören der Sache in Betracht kommt. Letzteres ist ein höherer 

^) Bin ding Handbnch § 121 S. 668 N. 8 Ziff. 9; R.-a. San. III vom 
18. Juni 1888 in £. XVII S. 440. 

2) Vergleiche oben zn §§ 180 nnd 260 8. 48 und 66. 
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Grad des Beschädigens^); das rechtfertigt, den Tatbestand des 
§ 303 als einen einheitlichen zu fassen. 

Die in § 304 besonders geschützten Gegenstände zerfallen 
in Gegenstände religiöser Verehrung, in Sachen der gottesdienst- 
lichen Handlung, in Grabmäler, in öffentliche Denkmäler, in Gtegen- 
stände der Kunst und in dem öfTentlichen Nutzen dienende Gegen- 
stände. Es handelt sich also um sechs Kategorien von Objekten, 
die sämtlich verschieden sind; bezüglich der Zugehörigkeit zu 
jeder Kategorie ist alternative Fragestellung unzulässig.^) Da- 
gegen kann innerhalb einer Kategorie festgestellt werden, dass 
ein Gegenstand der Kunst, der Wissenschaft oder des Gewerbes 
in Frage steht, dass Gegenstände zur Verschönerung öffentlicher 
Wege, Plätze oder Anlagen dienen.^) Gehört derselbe Gtegenstand 
mehreren der oben genannten Kategorien an, so liegt ein Fall 
der Alternativität der Gesetze vor.*) 

In § 304 sind fremde Bauwerke, für die einige Beispiele auf- 
gezählt sind, geschützt;^) wir haben es mit einem alternativen 
Mischtatbestand zu tun. 

XXVIL Gemeingefährliche Verbrechen und Vergehen. 

Die drei Ziffern des die Brandstiftung bedrohenden § 306 
enthalten richtiger Ansicht nach®) ausser dem allgemeinem Brand- 
stiftungsvorsatz noch je einem besonderen Vorsatz, der sich auf 
das Objekt der Brandstiftung bezieht. Es enthält die Stelle also 
drei kumulative Mischgesetze,'') Die in Ziffer 2 genannten Objekte 
dagegen sind vom Gesetze als gleichwertig nebeneinander gestellt 
und daher alternativ verbunden.®) 

M OlBhausen »d § 803 N. 6. 

^ 7. TippeUkirch in G. A. XV S. 611 fOr § 282 des Preussischen Straf- 
gefletsbnehes. 

•) 7. Kries § 70 8. 691. 

«) Yergi. Binding Handbuch § 74 8. 84911. 

») Olshansen ad § 806 N. 2. 

«) 8o Olshansen ad § 806 N. 2; y. Bnri 8. 49; Zacke § 41 8. 102 für 
§§ 986 bis 288 des Prenssischen Strafgesetxbnehs. A. A. s. B. Binding 
Normen II § 72 8. 684. 

^) 8o besonders Zacke L o. 

>) T. Tippeiskirch in G. A. XV 8. 611 fQr § 286 des Prenssischen Straf- 
gesetsbnehs. 
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Die drei straferhöhenden Umstände des § 307 sind ihrem 
Wesen nach verschieden/) eine alternative Feststellung ist un- 
zulässig. 

Bezüglich der in § 308 aufgezählten, vom Gesetze als gleich- 
wertig behandelten Objekte ist alternative Fragestellung zulässig. 
Dagegen enthält die Stelle ein kumulatives Mischgesetz, indem 
sie neben der unmittelbaren die mittelbare Brandstiftung bedroht, 
bei welchen sich der Vorsatz insoweit unterscheidet, als bei letz- 
terer das Bewusstsein der Gefährdung anderer Objekte hinzutritt.-) 

Keine Modalität der Handlung der §§ 306 ff enthält §311, 
der im Gegenteil einen neuen Verbrechenstatbestand aufstellt,^) 
dessen Glieder alternativ verbunden sind. 

In § 314 wird die in § 312 besonders berücksichtigte Gefahr 
für Menschenleben der in § 313 behandelten Gefahr für Eigentum 
gleichgestellt, weil das Gesetz beide Momente als für diesen 
Verbrechenstatbestand gleichwertig ansieht; es ist daher anzu- 
nehmen, dass die Stelle einen einheitlichen Tatbestand im Auge 
hat und eine Konkurrenz ausschliessen will.*) 

Das einheitliche Moment in § 315 ist die Gefährdung eines 
Eisenbahntransportes. Das Gesetz will nicht zwei Verbrechen 
aufstellen, die vorsätzliche Beschädigung von Eisenbahnanlagen 
und die falsche Signalgebung, sondern ein einheitliches Delikt 
der Transportgefährdung, deren Modalitäten die Stelle angiebt. 
Daher enthält die Stelle einen alternativen Mischtatbestand.^) 

Aehnliches gilt fUr die §§ 316 Abs. 2, 317, 318, 318a; 
zu bemerken ist die tadelnswerte Fassung des Gesetzes in § 316 
Abs. 2, wo es „die zur Leitung der Eisenbahnfahrten oder — 
statt und — zur Aufsicht über die Bahn"*, und in § 318 Abs. 2, 
wo es „zur Beaufsichtigung oder — statt und — Bedienung" 
heissen sollte.®) 

§ 321 enthält vier selbständige Tatbestände: Die Zerstöning 
von Wasserbauten, fUr die das Gesetz Beispiele anführt, von 

^) Habermaas S. 76. 
3) OlBhausen ad § 808 No. 4. 
3) Also anders wie § 269 (oben S. 68 f.) 
*) V. Buri S. 48. 

6) y. Buri S. 48; a. A. Keller ad § 292 St-P.-O. N. 2. 
<) vergl. Binding Normen I § 31 S. 206 f and die nnten S. 67 Anm. 4 
Genannten, die dasselbe für § 356 St.-G.-B. rflgen. 
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Verkehrsmitteln der in dem Gesetze genannten Art, von Vor- 
richtungen zur Wasserhaltung für Bergwerke und von Wasser- 
wegen. Die vom Gesetz für jede der Gruppen genannten Beispiele 
sind alternativ verbunden.^) 

Der den Schutz der Schifffahrt bezweckende § 322 ist ein 
einheitlicher. Wer also um ein bestimmtes Schiff stranden zu 
machen, mehrere der dort genannten Handlungen vornimmt, hat 
ein Gesetz verletzt; auch ist alternative Peststellung zulässig.^) 

Wir unterscheiden in § 3 24 zwei kumulative Misch tatbestände : 
Das Vergiften von in dieser Stelle genannten Gegenständen und 
das Inverkehrbringen derselben. Innerhalb dieser selbständigen 
Verbrechen finden sich alternativ verbundene Tatbestandsmomente, 
bezüglich deren alternative Fragestellung zulässig ist.^) Vergiftet 
jemand gewisse Sachen und bringt sie dann in den Verkehr, so 
liegt unserer Ansicht nach, wenn der Täter sie vergiftete, um 
sie dann in den Verkehr zu bringen, Konsumption des ersten 
durch den zweiten dieser Tatbestände vor. Wer die Selbständigkeit 
beider Tatbestände leugnet, wird fortgesetztes Verbrechen an- 
nehmen/) 

Wer mehrere der gemäss den Blankettstrafgesetzen §§ 327 
und 328 erlassenen Massregeln und Verbote übertritt, begeht 
mehrere Verbrechen.^) 

Die Bedrohung des Vertragsbruchs in den zwei Fällen des 
§ 329 beruht auf ein und derselben Norm; es handelt sich um 
einen einheitlichen Tatbestand mit alternativ verbundenen Tat- 
bestandsmerkmalen.**) Auch der Tatbestand des Absatz 3 ist ein 
einheitlicher; die dort genannten Personen stehen alle in einem 
ähnlichen Verhältnisse zu dem Hauptlieferanten, weshalb alter- 
native Feststellung zulässig ist. 



^) Olshansen ad § 321 N. 2, 3, 4. 

2) BiDdingHandbttch§ 121 S. 563 N. 8 Ziff. 10; Olshansen ad § 322 N. 1,4. 
') „Gift oder andere Stoffe** vergL zn § 229, oben S. 49. 
*) So Bin ding Handbuch § 121 S. 663 N. 8 Ziff. 11; Bin ding Gnmd- 
riss III § 224 S. 66. 

6) VergL zn § 145, oben 8. 36. 

^) Bin ding Handbnoh § 121 S. 563 N. 8 Ziff. 12. 

Pr. Wertheimer, MitehftMtM dM StrftrftMtxbttohM. 5 
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XXVIIL Verbrechen und Vergehen im Amte. 

Das „annehmen, fordern und sich versprechen lassen'' von 
Geschenken und „anderen" Vorteilen für eine nicht pflichtwidrige 
Handlung durch einen Beamten ist in § 331 bedroht. Der Tat- 
bestand ist ein einheitlicher,^) und es handelt sich daher um einen 
alternativen Tatbestand.^) 

Dasselbe gut für § 3 3 2 und § 3 3 3.^) 

Der Schutz der Rechtspflege, dem auch § 3 34 gilt, fordert, 
dass eine Rechtssache weder zu Gunsten noch zum Nachteil 
eines Beteiligten geleitet und entschieden werde. Aus diesem 
Gesichtspunlct ergiebt sich die Einheitlichkeit des Tatbestandes 
des § 334, der ebenso verletzt wird, wenn die Entscheidung un- 
gerechterweise zu Gunsten, als wenn sie zu Ungunsten eines 
Beteiligten ausfällt. Dazu kommt, dass in den Fällen, wo zwei 
Parteien einander gegenüber stehen, die zu Gunsten der einen 
getroffene Entscheidung zum Nachteil der anderen wirkt. Aus 
diesen Gründen muss § 334 einen alternativen Mischtatbestand 
enthalten.*) 

Der § 3 3 9 entsprichtdem § 240, auf den verwiesen werden kann.*^) 

Die §§ 340, 341 und 3 4 3 setzen der Vornahme der Hand- 
lung durch den Beamten selbst die Anordnung der Vornahme 
gleich und enthalten alternative Mischtatbestände. 

In § 3 44 wird zwischen den Beamten unterschieden, die die 
Eröffnung oder Portsetzung einer Untersuchung beantragen (staats- 
anwaltschaftliche Beamte), und solchen, die darüber beschliessen 
(richterliche Beamte). Der leicht zu ersehende Unterschied bewirkt, 
dass beide Tatbestände als selbständige anzusehen sind.^) 

§ 346 vereinigt vier selbständige Tatbestände in sich: die 
Unterlassung der Verfolgung einer strafbaren Handlung , die 



M Bin ding Handbuch § 121 S. 663 N. 8 Ziff. 12. 

2) Bin ding Handbuch § 121 S. 668 N. 8 Ziff. 13. 

») „Amts- oder Dienstpflicht«: R.-G. Sen. II vom 21. Februar 1890 in E. XX 
S. 268; V. Buri S. 61. 

«) Binding Handbuch ^ 121 S. 563 N. 8 Ziff. U; vergl. auch Zacke § 41 
S. 102 für § 247 des Preussischen Strafgesetzbuchs. 

») Vergl. oben S. 50 f. 

") Oishausen ad § 344 N. 2; Hälschner II § 320 S. 1078; vergl. 
T. T i p p e 1 s k i r c h in G. A. XV S. 509 fttr § 320 des Preüsssischen Strafgesetzbuches. 
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Herbeiführung der Freisprechung oder einer dem Gesetze nicht ent- 
sprechenden Bestrafung, die NichtVollstreckung der erkannten 
Strafe und die Vollstreckung einer geringeren als der erkannten 
Strafe durch einen richterlichen oder Vollstreckungsbeamten. 
Der anscheinend von ßinding^) ins Auge gefasste Fall, dass der 
Täter von der einen Anklage freigesprochen und auf die andere 
verurteilt wird, deckt sich mit der vom Gesetze gewählten Alter- 
native der Herbeiführung der Freisprechung und Bewirkung einer 
Ae\w Gesetze nicht entsprechenden Bestrafung, und ist als ein- 
heitliches Delikt zu betrachten. 

Die Tatbestände des § 347 enthalten Modalitäten eines ein- 
heitlichen Verbrechens; ebenso sind §§ 348,^) 349, 350 alter- 
native Mischgesetze. 

Die straferhöhenden Umstände des § 3 5 1 haben das gemein- 
sam, dass sie durch eine Urkundenfälschung die Entdeckung der 
Unterschlagang verhindern sollen; sie sind also ihrem Wesen 
nach nicht verschieden, und alternative Feststellung ist bezüglich 
ihrer zulässig. 

Die beiden Absätze des sogenannten Arnim-Paragraphen 
(§ 353a) enthalten selbständige Delikte. Der zweite Absatz 
enthält wiederum zwei selbständige Handlungen, nämlich die 
Zuwiderhandlung gegen amtliche Anweisungen und die Irreleitung 
der Vorgesetzten.^) Im übrigen sind die Tatbestandsmomente 
alternativ verbunden. 

Der Vornahme der Handlung ist in § 354 die Hilfeleistung 
und die Gestattung gleichgestellt; der Tatbestand ist ein ein- 
heitlicher. 

§ 3 55 wendet sich an drei Personenklassen: an Telegraphen- 
beamte, an mit der Beaufsichtigung oder — so sollte es auch 
im Gesetze lauten, während dort sehr inkorrekt und irreleitend 
„und-* steht*) — an mit der Bedienung einer Telegraphenanstalt 
betraute Personen; es muss festgestellt werden, dass der Täter 
zu einer dieser Kategorien von Personen gehört, wobei die alter- 



^) Bin ding Handbuch g 121 S. 563 N. 8 Ziff. 15. 
») R.-G. Sen. II vom 24. März 1893 in E. XXIV S. 89. 
s) Binding Handbuch § 121 S. 560 N. 1; OUhausen ad § 353 a N. 9. 
«) y. Liszt § 179 S. 574; HäUchner II § 327 S. 1094; Olshansen 
ad § 855 N. 1; R.-G. Sen. II yom 9. Noyember 1894 in £. XXVl S. 183. 
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native Peststellung der Kategorieen zulässig ist. Die Handlung 
bestellt im Verfälschen, im Eröffnen und im Unterdrücken der 
Telegramme, ferner im Benachrichtigen Dritter, also in vier ver- 
schiedenen Verboten. Dazu kommt das Gestatten einer der ge- 
nannten Handlungen und das Hilfeleisten dazu, welch letzteres 
zu erwähnen überflüssig war/) damit sind die vier erstgenannten 
Tätigkeiten in Bezug genommen. Die Handlungen sind nicht 
Begehungsarten eines einheitlichen Deliktes, sondern selbständig 
und bilden daher kumulative Mischtatbestände. 2) 

Der § 356 enthält einen alternativen, der § 357 Abs. 1 einen 
kumulativen Mischtatbestand, da im letzteren Fall der Vorsatz 
des Verleitens zu einer strafbaren Handlung ein wesentlich anderer 
als der des Geschehenlassens einer solchen ist; in § 357 Abs. 2 
wird ebenfalls ein selbständiger Verbrechenstatbestand aufgestellt. 

XXIX. Uebertre tungen. 
Im allgemeinen sind die einzelnen ZifTern der §§ 360, 361, 
366, 367, 3 68, 369, 370 selbständige Tatbestände»). Es 
würde zu weit führen, jeden einzelnen Tatbestand der Uebertretungen 
auf seine Zugehörigkeit zu den alternativen oder kumulativen 
Mischgesetzen zu prüfen. Es genügt, die leitenden Gesichtspunkte 
angegeben zu haben, nach denen eine solche Einteilung zu erfolgen 
hat; die praktische Durchführung derselben dürfte nicht schwer 
fallen. 

§5. 

Die Behandlung der Mischgesetze de lege ferenda. 

Aus der Erörterung der Mischgesetze in den Paragraphen 
des besonderen Teiles des Strafgesetzbuches hat sich ergeben, 
wie schwierig im Einzelfalle die Zuteilung zu der einen oder der 
anderen Gruppe von Mischgesetzen ist, weil das Gesetz in der 
Aufstellung dieser gesetzlichen Bildungen ein einheitliches Prinzip 
nicht befolgt. Diese Erwägungen und die weitere Betrachtung, 
dass die Stimmen nach einer Neuredaktion unseres Strafgesetz- 
buchs oder noch besser nach einem neuen Strafgesetzbuche bereits 



^) Binding Normen I § 31 S. 206 f. 

2) Binding 1. 0.; Binding Normen II § 62 S. 484; Habermaas 8. 5. 

3) Binding H&ndbnch§ 121 S. 660 N. 1; Köhler §10 8. 66; y. Bari 8.61. 
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so laut und dringend geworden sind, dass die Gesetzgebung über 
kurz oder lang damit beschäftigt sein wird, rechtfertigen die 
folgenden de lege ferenda zu machenden Ausführungen. 

Das Ideal einer strafgesetzlichen Norm ist eine solche, welche 
bei aller Kürze durch möglichst wenig Worte alle nur denkbaren 
Fälle trifft; diese Norm darf also keine mehreren durch ».oder"" 
verbundenen Glieder enthalten. Alle Begehensarten des Deliktes 
müssen unter sie fallen, wie überhaupt die Anführung solcher 
im Gesetze entbehrlich und überflüssig erscheint, sofern nicht 
gerade die Art der Begehung als etwas Strafwürdiges gilt. 

Diese Idealnorm ist indessen in der Praxis nicht durchzu- 
führen; die Gründe, die das Gesetz zur Aufnahme von mehreren 
Modalitäten desselben Verbrechens in den Tatbestand zwingt, sind 
bei Besprechung der alternativen Mischgesetze schon angedeutet 
worden.^) Wir werden also in einem künftigen Strafgesetze die 
alternativen Mischgesetze nicht entbehren können; aber sie werden 
wesentlich gemindert werden können. Die Begehungsarten sind, 
wenn nicht in ihnen die Strafwürdigkeit des Verbrechens liegt, 
aus dem gesetzlichen Tatbestand zu entfernen und durch einen 
alle deckenden Begriff zu ersetzen; soweit das Gesetz mehrere 
Bezeichnungen verwendet, die unter einen gemeinsamen Begriff 
fallen, sind sie zu streichen und durch diesen Begriff zu ersetzen ; 
mehrfache Ausdrücke für denselben Begriff sind zu vermeiden; 
auch die Mittel der Begehung eines Deliktes sind, soweit sie auf 
die angedrohte Strafe ohne Einfluss sind, überflüssig. Sieht sich 
das Gesetz aus irgend welchen Gründen zur Ausführung einzelner 
Modalitäten der Verbrechensbegehung gezwungen, so sind diese 
in einen Paragraphen aufzunehmen und nicht in mehrere zu ver- 
teilen^). Alle Tatbestandsmomente, von denen nur eines vorzu- 
liegen braucht, sind durch „oder", nicht, wie bisher zuweilen 
geschehen, durch „und'* zu verbinden; die Kopula ist nur anzu- 
wenden, wenn wirklich die mehreren Tatbestandsmomente zusammen 
vorliegen müssen, um eine Strafe eintreten zu lassen. 

Die kumulativen Mischgesetze enthalten mehrere selbständige 
Delikte. Die Gründe, die den Gesetzgeber zu ihrer Aufnahme 



>) Oben 8. 3, 16 flf. 

2) So ganz falsch G. A. XL S. 44 N. 1 aniässiioh der Besprechung yon 
Eeichsgeriohtsurteilen ; der Verfasser ist nicht genannt 
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bewogen haben, sind durchaus nicht stichhaltig.^) Nach dem von 
allen Strafgesetzbüchern vertretenen Grundprinzip soll jedes Ver- 
brechen in einen Paragraphen zusammengefasst und so von den 
übrigen Verbrechen getrennt werden. Sind mehrere Verbrechen 
ihrem Wesen nach nah verwandt, so können sie zur Bildung 
eines Abschnittes benutzt und unter einer gemeinsamen Ueber- 
schrift vereinigt werden; das sollte aber nur für wirklich inner- 
lich zusammengehörige Verbrechen gelten. Es ist vom gesetz- 
geberischen Standpunkte aus unrichtig, verschiedene Verbrechen 
in einem Paragraphen zu vereinigen, selbst unter verschiedenen 
Ziffern oder in verschiedenen Absätzen. Der künftige Gesetz- 
geber wird also die kumulativen Mischgesetze zu vermeiden 
haben.-) Allerdings ist dazu nötig, dass der Gesetzgeber sich 
darüber klar wird, welche Rechtsverletzungen unter eine Norm 
zu bringen sind, und wann mehrere Normen verletzt werden, 
wobei der Begriff der Einheitlichkeit des verletzten Rechtsgutes 
eine weit grössere Rolle spielen müsste. als bisher: das Gesetz 
wäre in so viele Abschnitte zu zerlegen, als der Gesetzgeber ver- 
letzte Rechtsgüter annimmt. 

Werden bei dem neuen deutschen Strafgesetzbuche die an- 
gedeuteten Gesichtspunkte befolgt, so ergibt sich die Lösung 
mancher Schwierigkeiten, die durch die jetzige Passung entstanden 
sind, von selbst; wir glauben, dass dann die Streitfragen, die heute, 
insbesondere im Strafprozess bezüglich der alternativen Frage- 
stellung nach gesetzlichen Merkmalen und der Anwendung des 
§ 264 der Strafprozessordnung, bestehen, rasch ihre endgültige 
Erledigung finden werden. 



*) Siehe oben 8. 6 f. 

2) Vergl. auch Binding N. I § 81 S. 205. 
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Einleitung. 



§ 1. 

BegrifT des Notstandes und seine Geschichte. 

Mitten unter den präzisen Definitionen des strafbaren Tuns 
und Lassens, mit denen der Gesetzgeber eine scharfe Grenze zieht 
zwischen dem Erlaubten und dem Verbotenen, erhebt sich ein eigen- 
artiges Institut von Rechten. Während diese nämlich an und für sich 
die Grenzen zu dem Strafbaren hin Überschreiten, haben sie doch 
nicht die Polgen dieses ihres Charakters zu tragen und während 
sie also einerseits gegen das, was erlaubt ist, Verstössen, anderer- 
seits aber doch den Strafrichter von sich weisen dürfen, schaffen 
sie ein vacuum in der durch Strafgesetzgebung und Strafverfolgung 
gewährleisteten Sicherung der Ordnung. Es sind dies die Institute, die 
ihre Charakteristik erhalten durch das Vorhandensein einer Not, die 
dieses Merkmal schon äusserlich an sich tragend in Wissenschaft 
und Praxis mit „Notwehr" beziehungsweise „Notstand" bezeichnet 
zu werden pflegen. Beide Materien verdienen wohl eine nähere 
Betrachtung, denn sie bieten nicht nur dem geschulten Juristen, 
sondern auch dem Laien genügend des Interessanten. 

Wir haben uns nun die Aufgabe gestellt, speziell den Not- 
stand näher in's Auge zu fassen, wir werden dabei aber nicht 
umhin können, auch auf das Gebiet der Notwehr einige Blicke 
zu werfen* Da haben wir uns denn zunächst mit dem BegriflTe 
des Notstandes auseinander zu setzen. 

Wtribttfftr, BMkt d— ttrafrMktilAUn ITotstaada«. 1 
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Schon hier werden wir mitten hinein in die bestehenden 
Meinungsverschiedenheiten gezogen . 

Jahrhunderte lang beschäftigt sich ja Strafrechtswissenschaft 
und Philosophie bereits mit dem Notstande und seinen vielen 
Problemen, zahlreiche Schriften und Abhandlungen sind entstanden, 
ihn bald kürzer, bald ausfuhrlicher darstellend, und dennoch stehen 
wir heute vor einer nichts weniger als abgeschlossenen Entwicklung 
jener so tief in die Rechtssphäre des einzelnen Menschen ein- 
schneidenden Lehre» Eine Reihe von diametral entgegenstehenden 
Behauptungen, eine Unzahl von ungelösten Kontroversen war das 
einzige, gewiss nicht erfreuliche Resultat jenes wissenschaftlichen 
Strebens. Leichtfertig überliessen dann, wie Marquardsen^) be- 
merkt, die beiden Wissenschaften ihr eigenes Geschöpf sich selbst 
und der Gesetzgebung, und diese ihrerseits nahm die Formehi 
der Theorie auf Treu und Glauben an. Dass dies der Lehre 
nicht zum Nutzen gereichte, ist nur zu erklärlich und aus der 
Geschichte leicht ersichtlich. Muss ja erst die Rechtswissenschaft, 
die ihre vornehmlichste Aufgabe darin zu sehen hat, die sozialen 
Zustände, Erfordernisse und Ansichten zu beobachten und zu er- 
fassen und aus dieser Beobachtung die nötigen Schlüsse zu ziehen, 
der Gesetzgebung das Material und die Grundlage liefern und 
kann ja daher letztere nur unvollkommene Bestimmungen treffen, 
wenn jene ihre Aufgabe so sehr vernachlässigt so sehr, dass sie 
nicht einmal eine einheitliche Begriffsbestimmung zu geben ver- 
mochte. Je nach der Autorität, die ein Schriftsteller bei Mit- 
und Nachwelt genoss, schlössen sich zwar meist die Nachfolger 
an die von ihm gegebene Definition an, aber bald wagte es wieder 
ein selbstständig denkender Geist, mit der Tradition zu brechen 
und eine neue Begriffsbestimmung seiner Lehre zu Grunde zu 
legen. Selbst die Stellungnahme unserer grössten Philosophen, 
denen, insbesondere Immanuel Kantj unsere Materie einen ge- 
waltigen Aufschwung verdankt, war nicht im Stande, die nötige 
Einheit zu schaffen. So zeigt sich denn auch in den verschiedenen 
Gesetzgebungen ein bedauerlicher Zwiespalt. Nicht nur die Ge- 
setzbücher verschiedener Länder bieten in dieser Hinsicht ein 
verschiedenes Bild, sondern selbst die ein und desselben Staates 



^} Marquardsen, die Lohre vom Notstand. Aroh. f. Criminalr. 1857, S. 396. 
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sind, wie z. B. ein Blick auf die deutsche Gesetzgebung zeigt, 
nicht von einheitlichen Anschauungen diktiert. 

Wollen wir den allgemeinen Charakter des strafrechtlichen 
Notstandes richtig erfassen, so dürfen wir ihn nicht allein, her- 
ausgerissen aus seiner Umgebung, betrachten, sondern nur aus 
dieser heraus, in organischer Verbindung mit ihr wird er uns voll 
verständlich. Er gehört jener grossen Gruppe an, die ihre all- 
gemeine Charakteristik durch eine sogenannte Interessenkollision 
erhält, d. h. ein gegensätzliches Zusanmientreffen zweier Interessen 
und zwar in der Weise, dass sich das eine nur auf Kosten des 
anderen erhalten kann, dass das eine dem Untergang geweiht 
wird, damit das andere Rettung findet. Ueber diese Eigenschaft 
des Notstandes, sowie darliber, dass diese beiden Interessen sich 
als rechtmässige, vom Rechte mit staatlichem Schutz versehene, 
erweisen, war man sich bei aller sonst herrschenden Divergenz 
der Ansichten jederzeit einig. 

Wir dürfen daher sofort ein grosses Gebiet, das man leider 
der Bequemlichkeit halber auch mit dem Namen „Notstand" be- 
zeichnet, aus unserer Betrachtung ausscheiden. Es ist das der 
gerade in jetziger Zeit häufig erwähnte wirtschaftliche Notstand, 
dem man durch die sogenannten Notstandsarbeiten zu begegnen 
sucht. Wir haben aber ferner auch den Notstand auszuscheiden, 
— wir werden sehen aus welchem Grunde — den das Straf- 
gesetzbuch, das sich durchaus keiner allzugenauen Terminologie 
befieissigt, in § 329 nennt. 

Gehen wir näher auf die Bezeichnung „Notstand** ein, so 
weist uns dieser Name auf ein erforderliches Moment, auf eine 
unentbehrliche Voraussetzung, mit zweifelloser Bestimmtheit hin, 
auf das Vorliegen einer Not. An dieser Bedingung kann nicht 
gerüttelt werden; ihr Vorhandensein ist aber auch nicht genügend 
für den Begriff, ein weiterer Paktor muss noch hinzukommen, ein 
Paktor, der gewissermassen den Notstand Im technischen Sinn 
und die einfache Not in Gegensatz zu einander stellt. Wir können 
nämlich nur dann von einem Notstand sprechen, wenn der Zu- 
stand der Not noch gar nicht eingetreten ist und nur unmittelbar 
drohend bevorsteht, und wenn es im Machtbereich des von der 
zukünftigen Not Bedrohten liegt, diese durch eine bestimmte 
Tätigkeit abzuwenden. 
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Eine Alternative muss fUr den Täter gegeben sein, aber nur 
diese Alternative, Entweder er achtet die Gesetze und die fremden 
Rechte, opfert aber dadurch das eigene Gut oder er rettet seine 
Sache, verletzt aber zugleich ein staatliches Gebot, bezw. greift 
in die Rechtssphäre anderer Personen ein. In der Forderung, 
dass nur diese Alternative gegeben sein darf, liegt schon das 
Zwangsmoment, das man als einen Bestandteil des Notstandes 
erklärt. Es bedeutet u. E. eine Ueberspannung des Notstands- 
begriflfes und eine Verwechslung von Notstand und straflosem 
Notstand, — dass letztere vorkommt ist sehr leicht erklärlich, 
da ja nur der straflose Notstand für das Recht von Interesse wird — 
wenn man, wie Titze. verlangt, dass fUr den Täter eine subjektive 
oder objektive Nötigung vorgelegen haben müsse, gerade diese 
Handlung, die er wirklich vollführte, vorzunehmen, und wenn man 
infolgedessen das Vorliegen eines Notstandes leugnet, wenn irgend 
eine geringfügige Sache gefährdet und sich nur auf Kosten einer 
anderen, wenn auch vielleicht noch minderwertigeren erhalten 
lässt, weil hier weder eine solche subjektive noch objektive 
Nötigung zur Rettung der eigenen Sache gegeben sei. 

Wir dürfen daher den strafrechtlichen Notstand deflnieren als 
die Lage, in der ein Rechtsgut sich nur auf Kosten eines anderen 
erhalten kann. Ob und wann dieser Notstand vom Strafgesetz 
so berücksichtigt wird, dass eine in ihm vorgenommene Rechts- 
verletzung straflos bleibt, das ist eine zweite Frage, die mit der 
Definition des Notstandes im allgemeinen nicht verwechselt werden 
darf. Es wäre infolgedessen, nachdem wir diesen Paragraphen 
überschrieben haben: „Begriff des Notslandes und seine Geschichte" 
jetzt unsere Aufgabe, die Geschichte des Notstandsbegiiflfes zu 
schildern. Allein so streng wir bei der Definition „Notstand im 
Allgemeinen'' und „straflosen Notstand'' auseinanderhalten müssen, 
so wenig können wir diese Trennung in der Darstellung der 
Geschichte des Begriffes festhalten. Denn es nimmt, wie wir 
schon hervorgehoben haben, das Recht an dem Notstande nur 
soweit Interesse, als letzterer einen Grund zum Ausschluss der 
Strafe bildet. Wir finden daher in den hier einschlagenden 
Werken der Juristen immer nur den Notstand im Sinne des 
straflosen Notstandes, und es fallen bei ihnen die beiden Begriffe, 
ohne dass sie sich vielleicht darüber klar wurden, in eins zu- 
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sammen. Was hier nun folgt, ist daher eine Geschichte des straf- 
losen Notstandes. 

Da ist es zunächst die Frage, die uns beschäftigen muss, 
welche Rechtsgüter, in Notstand geratend, straflos geschützt werden 
dürfen, mit anderen Worten : Für welche Rechtsgtiter gibt e$ einen 
straflosen Notstand? Während man heutzutage ziemlich allgemein 
darüber einig ist, dass die Beschränkung des Notstandes auf Leib 
und Leben, wie sie unser Strafgesetzbuch noch kennt, unbedingt 
zu verwerfen ist, gab es Zeiten, denen selbst das heute geltende Recht 
schon zu weit gegangen wäre, die nicht einmal für den Fall der 
Leibesgefahr Straflosigkeit zugebilligt haben. 

Nach und nach erst in beständigem Kampfe mit rückschrittlichen 
Anschauungen gelang es dem Notstand, die ihm angelegten engen 
Fesseln zu sprengen und das ihm mit Unrecht vorenthaltene 
Terrain zu occupieren. Ein Mann namentlich ist es, der wie auf 
anderen Gebieten auch hier als Pionier des Fortschrittes mutig 
vordrang, Immanuel Kant Während nämlich die constitutio 
criminalis Carolina von 1532 nur den Notdiebstahl entschuldigen 
zu dürfen glaubte, während sie also nur der Lösung des Konfliktes 
von Leben und fremdem Eigentum, als die sich jene Tat darstellt, 
die Straflosigkeit des Notstandes verlieh, erweiterte der Königs- 
berger Philosoph^) den Begriff durch Hinzuziehung des weiteren 
Falles einer Kollision von Leben und Leben, Die Vernichtung 
des fremden Lebens zur Rettung des eigenen erklärte er als eine 
zwar nicht unsträfliche aber unstrafbare Handlung und stellte 
diesen Fall geradezu als den Normalfall des Notstandes hin. Wie 
nach der bedeutenden Stellung Kanfs in der wissenschaftlichen 
Welt nicht anders zu erwarten war, fand seine Lehre rasch 
Anerkennung und Aufnahme in Hand- und Gesetzbücher. Allein 
sein Ansehen reichte doch nicht hin, der Frage eine dauernde 
endgültige Lösung zu geben. Zwar gelangte Fichte, der sich 
ebenfalls in eingehender Weise mit dem Notstande beschäftigte, 
auf anderem Wege zu demselben Resultat, Hegel jedoch, der 
Jenaer Rechtsphilosoph,^) erkannte die Richtigkeit desselben nicht 
mehr an und schlug eine neue Richtung ein, der es sogar vermöge 
ihres richtigen Grundgedankens gelang, für eine, allerdings nur 



>) Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, Einl. pag. XVI ff. 
^) Hegel, Grandlinien der Philosophie des Rechtes. § 127. 
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kurze Zeit, die Theorie zu beherrschen. Während er auf der 
einen Seite den allerbedeutendsten Portschritt in der Entwicklung 
des Notstandsrechtes machte, indem er dem Notstandstäter nicht 
nur Straflosigkeit konzedierte, sondern ihm geradezu ein Recht 
zu seiner Handlung, ein Notrecht, einräumte, ging er auf der 
anderen Seite wieder ebenso viele Schritte zurück und schloss 
den Notstand wieder nahezu in die Schranken ein, welche die 
peinliche Halsgerichtsordnung ihm gesetzt hatte. Den Fall der 
Collision von Leben und Leben wie jede Collision gleichwertiger 
Rechtsgüter, sowie alle Situationen, in denen es sich nicht um 
eine Gefahr für das Leben handelte, wies er aus dem Begriffe 
hinaus und beschränkte ihn einzig und allein auf den Konflikt 
zwischen Leben und Eigentum. Dass die Verletzung des fremden 
Eigentumes sich nicht nur mittels Diebstahles, sondern mittels 
jeder verbotenen Handlung vollziehen konnte, war der geringe 
Portschritt gegenüber der peinlichen Halsgerichtsordnung. Diese 
willkürliche Einengung des Begriffes des Notstandes, die Hegel 
mit dem Hinweis auf den Charakter des Lebens als Universal- 
recht, bei dessen Vernichtung totale Rechtlosigkeit eintreten müsste, 
zu rechtfertigen suchte, vermochte aber nicht lange den gegen 
sie begonnenen Anstürmen stand zu halten. Während Michelef) 
und Wirth^) Jlbegg^) und Marezoll^) noch an der starren Exklusivität 
aller anderen Pälle als des Konfliktes von Leben und Eigentum fest- 
hielten, sah sich bereits Köstlin, der treueste und geistvollste 
Anhänger Heget s und der bedeutendste Vertreter seiner Philosophie 
auf dem Gebiete des Strafrechts, dazu veranlasst, in seiner ,. Neuen 
Revision"*^) auch den Pall der Perforation des Kindes im Mutterleibe 
in den Notstand einzubeziehen. Selbst mit dieser Erweiterung er- 
scheint ihm später in seinem zweiten grossen Werke, dem ^System 
des deutschen Straf rechts**^) die Definition zu eng, er räumt nun das 
Notrecht nicht mehr nur dem Leben im Konflikt mit dem Eigentum ein, 
sondern führt letzteres nur als ein Beispiel für die einzelnen 
Rechte der Persönlichkeit an, die zur Rettung des Lebens unge- 

1) Michelet, Natnrreoht I, S. 160. 

2) Wirth, System der spekulatiTen Ethik, I, S. 109 ff. 
>) Ab egg, Lehrbuch § 107, Unters. S. 107 ff. 

^) Marezoll, das gemeine dentsohe Criminalrecht, § 26. 

^) Köstlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, § 164. 

») Köstlin, System des deutschen Strafrechts, § 87. 



straft geopfert werden dürfen. Unter dem Einflüsse dieser durch 
die Macht der praktischen Verhältnisse nötig gewordenen Er- 
weiterung stehen auch die neuesten Vertreter Hegefscher An- 
schauungen H^esse/i/^) und Levitc?), von denen namentlich letzterer 
das Notrecht als das Recht der Selbsterhaltung im Falle der 
Kollision des Lebens des einen mit einem beschränkten Rechte 
des anderen erklärt. Und wenn Hegel überhaupt nur jenen Fall 
als Notstand anerkannte, in dem er das Notrecht gewährte, so 
könnensich V/essely und Z^^^/Vö der Einsicht nicht mehr verschliessen, 
dass auch andere Fälle mit dem Namen „ Notstand "* jedoch ohne 
Notrecht bezeichnet werden dürfen. Sie teilen den umfassenden 
Begriff Notstand in die zwei engeren „ Notrech f" und Notstand 
i. e. S. und führen die Straflosigkeit der durch letzteren veranlassten 
Handlung auf verschiedene hier nicht näher zu erörternde Gründe 
zurück. Noch weitere Modifikationen musste sich die Hegefsche 
Theorie von Luderi^) gefallen lassen. Dessen besonders auch von 
ü. li^äcbfer^) verteidigte, in Gesetzgebung und Theorie bald zur 
Herrschaft gelangte Ansicht konnte sich zwar noch nicht zu 
der nötigen Ausdehnung emporschwingen, bedeutete jedoch einen 
nicht zu unterschätzenden Fortschritt in der weiteren Entwicklung 
des Notstandsrechtes. ,, Notstand ist die Kollision zwischen der 
eigenen Erhaltung und der Begehung einer verbotenen Handlung,* 
führt er aus. Er nimmt also zunächst die von ffegel eliminierte 
Kollision von Leben und Leben wieder in den Begriff auf und 
erweitert ihn ausserdem durch Hinzufügung derjenigen von Leben 
und der Verletzung einer Rechtspflicht. Dass diese Ausdehnung 
unbedingt begründet ist, zeigt am deutlichsten der Hinweis auf 
das oft gebrauchte Beispiel von dem Gefängniswärter. Kein Recht 
darf so grausam sein und von dem, falls er die Schlüssel nicht 
herausgebe, mit dem Tode bedrohten Gefängniswärter verlangen, 
lieber sich töten zu lassen als seine Pflicht durch Auslieferung 
der Schlüssel zu verletzen; kein Recht wird so töricht sein, da 
sich auch durch den Tod des Wärters die Gefangenenbefreiung 
nicht aufhalten lässt, den Mann zum Märtyrer seiner Pflicht zu 



^) Wessely, die Befugnisse des Notstandes und der Notwehr 8. 13. 

2) Le^ita, das Recht der Notwehr, S. 2. 

3) Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen deutschen Strafrecht S. 500 ff. 
*) Wächter, Lehrb. d. röm. deutschen Strafrechts, § 55, 56. 
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machen; kein Recht kann aber auch^ wenn es nicht der Gefangenen- 
befreiung Tür und Tor öffnen will, die Verletzung der Wärterpflicht 
anders rechtfertigen als mit der Annahme eines Notstandes. 

Ist also die Definition Luderis freudig zu begrüssen, so trägt 
sie doch noch eine Schranke in sich, die nicht zu rechtfertigen 
ist und die erst beseitigt werden muss, ehe man zu einer 
richtigen Begriffsbestimmung gelangen kann. Diese zu be- 
seitigende Schranke ist die Voraussetzung, dass eine Gefahr 
für das Leben oder höchstens fUrLeib und Leben vorliegen muss. 
Es ist dem gegenüber daran festzuhalten, dass jedes Rechtsgut 
fähig ist. in Notstand zu geraten und unter den besonderen Vor- 
aussetzungen verteidigt werden darf. Nicht positive Begründung 
vermag uns die Notwendigkeit dieser Ausdehnung so klar zu 
beweisen, als eine Darlegung der Begründung der Hegelianer 
die Verwerflichkeit der Begrenzung zeigt. Hier ist es hinwiederum 
der Schöpfer der Theorie, Hegel, mit dem wir uns zunächst be- 
schäftigen mUssen. Das Leben ist das Universalrecht, das Recht 
xax'igox'Jiv, und mit seiner Vernichtung tritt totale Rechtlosigkeit 
ein, sagt er. „Wenn nun in einem Konflikt auf der einen Seite 
diese unendliche Verletzung des Daseins, anf der anderen nur 
die Verletzung eines einzelnen beschränkten Daseins, der Freiheit, 
steht, so muss das Leben sich unbedingt auf Kosten des anderen 
Rechtes erhalten dürfen.'' Allein ziehen wir nun die Konsequenzen 
aus dieser Begründung. Wie kann der moderne Staat, fragen wir 
mit Recht, zu seinem Vorteil von seinen Bürgern die Opferung 
des Lebens, des Universalrechtes, fordern, wie kann er seine 
eigene Erhaltung höher anschlagen als die des ius absolutum? 
Wäre es nicht die höchste Pflicht des Soldaten, sich in Sicherheit 
zu bringen, statt sich der totalen Rechtlosigkeit auszusetzen, um 
einem niedrigeren Rechte, dem Bestände des Staates, zur Rettung 
zu verhelfen. Zöge aber nicht die Anerkennung jener Konsequenz 
den Untergang eines jeden Staates nach sich? Die These von 
der absoluten Rechtsqualität des Lebens ist daher nicht haltbar; 
ihr Fall entzieht der Beschränkung des Notrechtes auf das Leben 
jeden rechtfertigenden Grund. Denn auch die Beweisführung 
Ladens^ der dasselbe Thema zu Grunde liegt, besitzt keine Ueber- 
zeugungskraft. Mit Heftigkeit geradezu wendet sich Luden da- 
gegen, dass die Vermögensrechte als Rechtsgüter angesehen 
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werden, zu deren Erhaltung eine verbotene Handlung ungestraft 
begangen werden dürfe; denn Leib und Leben seien unersetzliche 
Güter, die Vermögensrechte dagegen ersetzllch. Seinen hier nicht 
näher darzustellenden Ausführungen gegenüber ist folgendes 
zu sagen. Ganz richtig ist es, dass jedes Vermögensrecht seiner 
Natur nach in abstracto ersetzbar ist, aber von welchem Nutzen 
kann diese Eigenschaft der Vermögensrechte für den Beschädigten 
sein, wenn er im konkreten Falle den erlittenen Schaden nicht 
ersetzt bekommt? Gleichgültig ist es doch, ob ich den Verlust 
zu tragen habe, deshalb, weil er überhaupt nicht wieder gedeckt 
werden kann, oder weil er nur mir nicht gedeckt wird* Der 
Verlust bleibt Verlust, der Schaden Schaden. Dass also eine 
solche Unterscheidung nicht den richtigen Massstab abzugeben 
vermag, ist klar. Die Rechtsordnung will und muss jedes Rechts- 
gut schützen, ohne danach zu fragen, ob die Möglichkeit existiert, 
dasselbe wieder zu ersetzen. Sie darf nicht dulden, dass der 
Eine ungeheuere Verluste erleidet, der Nachbar, der in der Lage 
ist, sie durch geringe Rechtseinbusse zu verhindern, letzteres 
unterlässt. Mit den Begriffen „ersetzbare und unersetzbare Gütei -" 
kann keineswegs operiert werden und Leo/fa^) hat nicht Unrecht, 
wenn er diese Einteilung geradt^zu lächerlich nennt, weil hier 
derjenige, dem ein höchst konkreter Rechtsverlust droht, auf die 
in abstracto ersetzliche Natur seines Rechtes verwiesen wird. 
Auch die Behauptung Ladens, dass es nur ein zufälliger Umstand 
sei, wenn im Einzelfall kein Ersatz zu erlangen sei, und dass 
dieser Umstand doch nicht dazu führen dürfe, den Angriff auf 
das Leben eines Anderen zu rechtfertigen, kann unbedenklich zu- 
gegeben werden. Allein daraus darf nicht jener Schluss, der 
Luden' s Lehre charakterisiert, gezogen werden. Die Behauptung 
rechtfertigt sich vielmehr aus einem anderen Grunde, aus der 
später zu besprechenden Verhältnismässigkeit der Güter. Es ist 
diese Wahrheit, dass alle Rechtsgüter des Schutzes im Notstande 
bedürftig seien, auch jetzt so zum Durchbruch gekommen, dass 
kein neuerer Autor sie in Abrede zu stellen wagt. Ein jeder 
ist zu der Ueberzeugung gelangt, dass eine Einschränkung, wie 
sie z. B. noch unser Reichsstrafgesetzbuch macht, nicht aufrecht 
zu erhalten ist. Es besteht daher die berechtigte Hoffnung, dass 
1) LeYita, cit S. 217. 
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bei der kommenden Revision des deutschen Straf rechtes jenen 
Bestrebungen, wie es ausländische Gesetzgebungen^) schon vielfach 
getan haben, in ausgiebiger Weise ausdrücklich Rechnung ge- 
tragen wird. 

Schon wenn diese allgemein erhobene Forderung erfüllt ist, 
kann man mit Befriedigung auf die Regelung des Notstandsrechtes 
in Hinsicht auf die Begriffsbestimmung blicken, obwohl auch diese 
Ausdehnung den Begriff — hier kehren wir zugleich wieder zum 
Begriffe des Notstandes im Allgemeinen, der mit Hinzutritt ver- 
schiedener Voraussetzungen natürlich zu gleicher Zeit auch Begriff 
des straflosen Notstandes werden kann, zurück — noch nicht voll- 
kommen erschöpft. Haben wir gesehen, dass an die Stelle der 
Verletzung eines Rechtsgutes auch die Nichterfüllung einer Pflicht 
treten kann, so fragen wir mit Recht, ob nicht auch die Erhaltung 
eines Rechtsgutes durch die Erfüllung einer Pflicht ersetzt werden 
kann, zumal ja meist die Auferlegung der Pflicht die Erhaltung 
irgend eines Rechtsgutes bezweckt. Es eröffnen sich mit dieser 
Annahme, die ßinding^) und nach ihm mehrere Schriftsteller ver- 
teidigen und die gewiss völlig begründet ist, zwei neue Perspektiven 
für den Notstand. Zwei neue Fälle werden von dem Begriffe 
umfasst, der Konflikt zwischen der Erfüllung einer Pflicht und der 
Erhaltung eines fremden Rechtsgutes und der zwischen der Er- 
füllung zweier Pflichten. Während der erste dieser Fälle ziemlich 
uneingeschränkte Annahme gefunden hat, wie z. B. auch in 
unserem Straf- und Militärstrafrecht — der Soldat hat die 
Pflicht, auf den entweichenden Sträfling, wenn dieser nicht 
stand hält, zu schiessen, auch wenn er diese Pflicht nicht ohne 
Verletzung fremder Rechtsgüter erfüllen kann (Notstand ist hier 
gleich der Kollision zwischen Erfüllung der Soldatenpflicht und 
der Erhaltung des fremden Rechtsgutes) — bekämpft eine neuerdings 
erschienene Dissertation von Kroner^) die Einreihung der Pflichten- 



1) Russischer Stgr. E. A. 42. Buig Stgb. A 46. Norw. Entw. § 42. Stgb. 
von Mexiko A. 34. Peruanisches Stgb. v. 1862, Stgb. v. Brasilien von 1890, A 27. 
Stgb. V. Japan v. 1880/81 A 75. 

2) Bin ding, Handbuch I 759. 

*) Krön er, S. 52. flf. Die Verletzung von Rechtsgütern dos Dritten bei der 
Notwehr. 1897. 
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kollision in den Notstand. „Es handelt sich hierbei"*, sagt Krönet 
»um den Fall, wo man von zwei oder mehreren Rechtspflichten 
nur eine erfüllen kann, weil die Erfüllung der einen die der 
anderen ausschliesst; bei Beurteilung dieser Fälle bleibt für Er- 
wägungen unter den beim Notstand massgebenden Gesichtspunkten 
kein Raum. Die natürliche Lösung ist die, dass der Pflichtige 
die höhere der Pflichten zu erfüllen hat, während ihm bei gleichen 
Pflichten die Wahl überlassen bleibt. Der Pflichtige handelt hier 
rechtmässig, wenn er die eine der gleichen oder die höhere Pflicht 
erfüllt, die Nichterfüllung der anderen Pflicht ist, weil unmöglich, 
nicht ein von Strafe verschontes Delikt. Wie könnte die Rechts- 
ordnung das Unmögliche fordern? Hier macht die Erfüllung 
einer Rechtspflicht die einer anderen unmöglich, den im Notstand 
Handelnden veranlasst sein Interesse zur Verletzung einer Rechts- 
pflicht. ^ Wenn wir auch den Ausführungen ÄVo/za/^ eine gewisse 
Berechtigung nicht absprechen können, so dürfen wir doch die 
überwiegenden gemeinsamen Gesichtspunkte von regelrechtem 
Notstand und Pflichtenkollision nicht übersehen. Es ist richtig, 
dass ein Unterschied insofern besteht, als bei der Pflichtenkollision 
eine Lösung des Konfliktes nur durch Vornahme einer sonst ver- 
botenen Handlung möglich ist, dass dagegen im gewöhnlichen Not- 
stand eine Lösung, die Vernichtung der eigenen Sache, jederzeit erlaubt 
ist. Es ist ferner richtig, dass vom Standpunkte Kroner' s^ wonach die 
Notstandshandlung nur ein von Strafe verschontes Delikt ist, keine 
Beziehung zu dem Notstande herzustellen ist. Sobald man aber 
ein Notrecht annimmt, liegt der Zusammenhang von Notstand 
und Pflichtenkollision unverkennbar zu Tage. In beiden Lebens- 
lagen ist massgebend für die Rechtmässigkeit und Straflosigkeit 
der vorgenommenen sonst verbotenen Handlung das Interesse der 
Rechtsordnung an dem höheren Rechtsgute oder, wie wir noch 
besser sagen können, das Interesse der Rechtsordnung an der 
Erhaltung des einen Rechtsgutes gegenüber ihrem Interesse an 
der NichtVerletzung der Norm. Dass nämlich in der Verletzung 
der einen Pflicht und in der Erfüllung der anderen zugleich eine 
Verletzung eines fremden Rechtsgutes liegt, wird folgendes Bei- 
spiel zeigen. 

Ein Soldat steht auf Vorposten und erhält dort Kunde von 
einem gemeingefährlichen Verbrechen^ das an demselben Abend 
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noch an dem Rentier X verübt werden soll. Seine Soldatenpflicht 
bindet ihn an seinen Posten, die Pflicht aus § 139 R.-St.-G.-B., 
das geplante Verbrechen zu melden, heischt, dass er den Posten 
verlasse. Hier kommen in Konflikt das Interesse des Staates an 
der Erfüllung der Soldatenpflicht und das an der Verhütung ge- 
meingefährlicher Verbrechen, speziell an der Erhaltung des Rechts- 
gutes des X. Das höherstehende, unseres Erachtens im Frieden 
das letztere, im Kriege das erstere, gibt den Ausschlag. 

Es tritt also ganz dasselbe Prinzip wie beim Notstande in 
Erscheinung; der oben erwähnte Unterschied kommt angesichts 
der gleichen Behandlung nicht in Betracht, und die Pflichtenkollision 
kann unbedenklich als ein Fall des Notstandes behandelt werden. 

Passen wir nun das Gesagte zusammen, so haben wir folgende 
Lebenslagen als Notstandsfälle kennen gelernt: 

1) Kollision von Leben und einem anderen, niederen Rechtsgut 

2) Kollision von Leben und Leben. 

3) Kollision von zwei anderen Rechtsgütern als Leben, 

4) Kollision zwischen der Erhaltung eines Rechtsgutes und 
dem Nichtbegehen einer verbotenen Handlung 

5) Kollision zwischen der Erfüllung einer Rechtspflicht und 
der Erhaltung eines Rechtsgutes 

6) Kollision von zwei Rechtspflichten. 

Es sind daher die meisten Definitionen, die sich in den Lehr- 
büchern finden und als deren Typus die von v. LiszF) angeführt 
werden soll, zu eng, und es wird einzig und allein die von Binding 
gegebene, auch von Stammlei^) adoptierte allen Anforderungen 
gerecht: 

,, Notstand ist die Lage eines Menschen, worin er nur durch 
eine verbotene Handlung sein gefährdetes Rechtsgut retten oder 
die Erfüllung einer Rechtspflicht ermöglichen kann."* 

Höchstens möchten wir noch das Ganze unpersönlich fassen 
und damit schon in der Definition der Möglichkeit Ausdruck ver- 
leihen, dass Gefährdeter und Notstandstäter nicht notwendiger- 
weise ein und dieselbe Person sein müssen^). Die Definition 



M S. 127. 

2) S. 39. 

3) Binding macht bereits S. 759. Anm. darauf aufmerksam, ttnterlfisst aber 
die unpersönliche Fassung. 
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lautet dann: „Notstand ist die Lage einesMenschen, 
worin nur durch eine verbotene Handlung ein ge- 
fährdetes Rechtsgut gerettet oder die Erfüllung 
einer Rechtspflicht ermöglicht werden kann." 
Nichts darf die Definition des Notstandes im Allgemeinen — das 
heben wir nochmals ausdrücklich hervor — über die Herbeiführung 
des Konfliktes, über die Frage der Verschuldung, über die Aus- 
dehnung auf Angehörige usw. enthalten; nicht soll aber auch mit 
der Aufstellung der Definition des Notstandes gesagt sein, dass 
die mit diesem Worte bezeichneten Lebenslagen bezw. die in 
denselben verübten Handlungen immer ein Notrecht und Straf- 
losigkeit geniessen. Im Verlaufe der weiteren Erörterungen werden 
sich noch die besonderen Voraussetzungen finden, die hiezu gegeben 
sein müssen. Denn die Frage, wann der Notstand straflos bleibt, 
bezw. wie die Definition des straflosen Notstandes 
lautet, ist immer eine Frage des positiven Rechtes. 

§2. 

Abgrenzung des Notstandes gegenüber der Notwehr. 

Während man im allgemeinen den Unterschied zwischen Not- 
wehr und Notstand im engeren Sinn leicht dahin bestimmen kann, 
— im weitesten Sinn umfasst der Begriff Notstand auch die Not- 
wehr,^) denn auch bei ihr handelt es sich um einen Konflikt zwischen 
dem eigenen Rechtsgut und einem fremden und gleichgiltig ist 
ja, auf welche Weise die Rechtsgüter in diesen Konflikt geraten 
sind — dass die Notwehr sich immer richtet gegen einen rechts- 
widrigen Angriff, also Recht und Unrecht sich gegenüberstehen, 
dass bei der Notstandshandlung dagegen auf keiner Seite ein 
Unrecht vorliegt, sondern Recht dem Rechte gegenübertritt,^) gibt 
es doch eine Reihe von Fällen, deren Einreihung in eines der 
beiden Rechtsinstitute mit Schwierigkeiten verknüpft ist. Die 
Theorie bietet in dieser Hinsicht auch keineswegs ein einheitliches 
Bild. Die verschiedensten Meinungen wurden und werden auf- 
gestellt und mit unerbittlicher Schärfe und Konsequenz durch- 
geführt. Eine kurze Betrachtung derselben wird wohl am Platze sein. 



1) Titze, S. 16, Moriaud S. 87, 89, Wessely, S. 4. 

2) Oppenhoff § 54 Nr. 1, Frank § 54 Nr. IL 
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1) Es ist möglich, dass Jemand, der von einem Anderen 
widerrechtlich angegriffen wird, in der Verteidigung, in seiner 
durch Notwehr gebotenenHandlung gegen denselben, d i e G ü t e r 
eines dritten Unbeteiligten verletzt. In verschiedenen 
Formen ist dieser Fall denkbar, je nachdem das Rechtsgut des 
Dritten gänzlich unbeteiligt ist oder doch wenigstens insoferne 
an dem Kampfe teilnimmt, als es das Angriffsmittel bildet, je 
nachdem die Verletzung als eine vorsätzliche oder als eine unbe- 
absichtigte sich darstellt. 

a) Am einfachsten wird der letzte Fall zu behandeln sein, 
der Fall, wo der in der Notwehr Handelnde bei Aus- 
führung seiner Verteidigung unbeabsichtigteinenDritten 
oder dessen Rechtsgut verletzt. Stellt man hier die Frage in 
der Weise: „Hat der Täter dem Dritten gegenüber sich in Not- 
wehr oder in Notstand befunden? so kann dieselben. E. überhaupt 
keine Beantwortung finden, denn es liegt weder Notwehr noch 
Notstand vor. Man hat es hier mit der einfachen aberratio 
ictus zu tun, deren Strafbarkeit oder Straflosigkeit nur nach 
den sonst für sie geltenden Grundsätzen und höchstens indirekt 
nach den Vorschriften über die Notwehr beurteilt werden darf.^) 
Hat der sich verteidigende Täter sich bei Zurückweisung des An- 
griffes eine Fahrlässigkeit zu schulden kommen lassen, aus der 
jene Verletzung des Unbeteiligten entsprang, so ist er wegen 
dieser zu strafen. Beruhte aber die aberratio auf einem reinen 
Zufall, so bleibt sie, wie immer, auch hier straflos. Der Umstand, dass 
die allein beabsichtigte Tat, w^eil in Notwehr verübt, straflos 
bleibt, während sie sonst meist als Versuch eventuell auch als 
vollendetes Verbrechen qualifiziert würde, kann auf die Be- 
urteilung der aberratio keinen direkten Einfluss ausüben. Trotz 
dieses klaren Ergebnisses, das man erreicht, ohne etwas 
anderes als die allgemeinen strafrechtlichen Grundsätze anzu- 
wenden,^) finden wir in der Literatur sowohl die Meinung vertreten, 
dass die aberratio mit unter den Begriff der Notwehr falle^) als 



^) ebenso Binding I, 8. 750. 
>) 80 auch Dollmann S. 627, zu A 57 bayr. Stgb. 

*) Tob 1er, 8. 114; Calker, vom Grenzgebiet zwischen Notwehr and Not- 
stand, Z XII, 3. 477, Nitsohe S. 10. 
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auch die Ansicht, dass sie nach den Grundsätzen des Notstandes^) 
zu behandeln sei. Allein beides ist gleich unrichtig; denn so sehr 
die Meinungen über den Grund der Straflosigkeit des Notstandes, 
über die Frage der Verschuldung usw. auseinandergehen, darin 
stimmen sie alle überein, dass von Notstand nur dann die Rede 
sein könne, wenn kein anderes Mittel als die Begehung einer 
sonst strafbaren Handlung zu Gebote stand. Kann man nun 
hier, wo die Verletzung des Dritten nur eine überflüssige Beigabe 
der Notwehrhandlung — gleich der aberratio kann ja der Fall 
behandelt werden, wo zugleich mit dem Angreifer ein Dritter 
unbeabsichtigt verletzt wird — oder eine unbeabsichtigte zweck- 
lose Ausführung derselben ist, sagen, sie wäre der einzige Rettungs- 
weg gewesen? Und weiter. Wie wir später noch beweisen 
werden, ist zur Straflosigkeit der Notstandshandlung auch das 
Bewusstsein des Täters, im Notstande sich zu befinden, erforderlich. 
Auch davon kann hier keine Rede sein. Es ist also ersichtlich, dass 
die aberratio durch den Notstand nicht gedeckt werden kann, 
aber ebensowenig lässt sie sich der Notwehr subsumieren. Die 
nächste Folge einer solchen Subsumption wäre ja die, dass die 
Verletzung des Dritten immer straflos ausginge. Und doch kann 
ihre Strafbarkeit sehr wohl gerechtfertigt sein, müssen ja wir 
ihre Bestrafung oftmals direkt fordern. Könnten wir es verstehen, 
dass der Exzess der Notwehr, der gewissermassen oft auch nur 
eine aberratio ictus ist, sei er auch noch so schuldlos, meist mit 
Strafe belegt wu'd, die mit grösstem Leichtsinn, mit Ausseracht- 
lassung jedweder Sorgfalt herbeigeführte Verletzung eines Unbe- 
teiligten dagegen die Vergünstigung der Notwehr geniesst? Der 
Mangel an Vorsicht muss strafbar bleiben, auch wenn er sich 
mit der Ausübung eines Rechtes verbindet. In Betracht käme 
auch noch der Wegfall einer Schadenersatzpflicht, der ebensowenig 
wie Straflosigkeit am Platze wäre. 

Es ist also die aberratio weder dem Notstande noch der Not- 
wehr direkt zuzurechnen. Von dieser Entscheidung kann uns 
auch der Umstand nicht abbringen, dass die Carolina in A 145 
anders urteilt und die Aberration unter dem Gesichtspunkt der 
Notwehr behandelt: 



^) Janka 5. 31, Stammler S. 4. 
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^Item so eyner inn eyner rechten bewisen notweer wider 
seinen willen eynen unschuldigen mit Stichen, streychen, würffen 
oder schiessen, so er den nöttiger meynt, treff und entleibt het, 
der ist auch von peinlicher StraflF entschuldigt/ 

Was die Carolina, die sonst die fahrlässige Tötung sehr streng 
strafte, zu dieser milden Auffassung veranlasste, lässt sich nicht 
mehr sagen. Am nächsten liegt noch die von Tobler^) vertretene 
Auffassung. Die Carolina, sagt jener, behandle die Notwehr bei 
der Tötung, sie habe daher speziell den rechtswidrigen Angriff 
gegen das Leben im Auge und trage deshalb durch die Straf- 
losigkeit auch der Abirrung den Affekten, der Aufregung, Furcht usw. 
Rechnung, den Affekten, die eine üebersicht Über die anzuwendenden 
Mittel und deren Folgen, eine Treffsicherheit erschwerten oder 
unmöglich machten.^) Besser zu der von uns vertretenen Ansicht 
passen die sich im römischen Rechte findenden Worte, die jedoch 
erst bei Erörterung des nächsten Falles besprochen werden sollen, 

b) Haben wir die erste Frage unter Anwendung der allgemeinen 
strafrechtlichen Grundsätze gelöst, so erfordert die Entscheidung der 
zweiten, bei der die Verletzung des dritten Rechts- 
gutes in Notwehr eine vorsätzlicheist, bei der also 
die Notwehrhandlung nicht ausgeübt werden kann ohne gleich- 
zeitige Verletzung eines Dritten, ein tieferes Eingehen auf die 
Notwehr- und Notstandsprinzipien. Es herrscht zwar zunächst 
auch bei diesen Konkurrenz fällen, wie sie mehrfach in der 
Literatur bezeichnet werden, derselbe Grundsatz vor, der uns im 
ersten Falle zu einer Entscheidung geführt hat, nämlich der Satz, 
dass jede Handlung für sich, ohne Rücksicht auf die andere, mag 
sie vorhergehen oder mag sie nachfolgen — zu beurteilen sei. 
Allein es sprechen hier doch scheinbar so viele Momente für die 
Beurteilung der beiden Handlungen nach einheitlichem Gesichts- 
punkt als Notwehr, dass sich die Lösung in der Tat nicht einfach 
finden lässt. 

Nach § 63 R.-St.-G.-B. und ebenso nach § 227 B.-G.-B. ist 
die in Notwehr begangene Handlung straflos und ersatzfrei. Man 
kann daher sehr leicht zu der Auffassung gelangen, dass jede 
Handlung, welche in der Notwehr erforderlich war, straflos ist, 

1) Tobler, Grenzgebiete yon Notwehr und Notstand S. 113 a. 4. 

>} Janka 70, Moriaud 120 erklären die Bestimmung auf andere Weise. 
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also auch die Verletzung eines Dritten, sofern sie nur zur Abwehr 
eines rechtswidrigen Angriffes erforderlich schien. Diese Auffassung, 
die nach manchen, allerdings wenigen Gesetzbüchern begründet 
wäre, widerspricht der in den beiden deutschen Gesetzen gegebenen 
Definition der Notwehr. Notwehr ist nur die Verteidigungshandlung, 
soweit sie Verteidigungshandlung ist, nicht aber jede zur Rettung 
aus der durch den rechtswidrigen Angriff herbeigeführten Gefahr 
vorgenommene Handlung. 

Man hat zwar beide zu identifizieren versucht, indem man 
das Wort „Verteidigungshandlung" rein subjektiv auffasste, allein 
dieser Versuch muss ebenso wie der, es rein objektiv zu nehmen, 
als verfehlt bezeichnet werden. Trotzdem haben beide Ansichten 
zahlreiche Anhänger gefunden. 

Die Frage wurde akut, als der reichsgerichtlichen Judikatur 
ein solcher Konkurrenzfall zur Entscheidung vorlag und das 
Reichsgericht sich auf den rein subjektiven Standpunkt stellte.^) 
Des Interesses halber, das dieser Fall damals allerorten hervor- 
rief, und weil im Anschluss hieran eine Reihe von Publikationen 
berufener Federn entstanden, sei er auch hier kurz besprochen. 
Ein Pfarrer M. im Dorfe N., der mit einem Teile der Gemeinde 
und dem Bürgermeister V. daselbst wegen verschiedener Vorgänge 
zerfallen war, gebrauchte in der Kirche bei der Predigt vor ver- 
sammelter Gemeinde gegen den anwesenden Bürgermeister be- 
leidigende Ausdrücke. Der Bürgermeister hatte sich darauf erhoben 
und dem Pfarrer die Worte „Ruhe Ruhe" zugerufen und sodann 
mit einigen Bürgern ohne jedes Geräusch die Kirche verlassen. 
Bürgermeister V., wegen Vergehens gegen § 167 R.-St.-G.-B. 
(Störung des Gottesdienstes) angeklagt, stützte seine Verteidigung 
darauf, dass er durch die Worte „Ruhe, Ruhe" lediglich sich selbst 
gegen die von Seiten des Predigers ihm drohenden weiteren Angriffe 
habe wehren wollen, dass er also in Notwehr gehandelt habe. 
Die erste Instanz verurteilte jedoch trotz dieser Ausführungen 
den Bürgermeister. Auf eingelegte Revision hob das Reichs- 
gericht das Urteil auf und erkannte auf Grund des § 53 
auf Freisprechung. Es begründete sein Urteil ungefähr folgen- 
dermassen: Notwehr sei gegen jedermann und überall zu- 



>) R. K. I. (24 XI 90). XXI 168, 
WHribsrftr, R«cht 4Lm ■trftfr«ehkli«h«B NotatftndM. 
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lässig, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen, d. h. 
ein gegenwärtiger Angriff bestehe, zu dessen Abwendung die 
Verteidigung erforderlich sei. Der Bürgermeister sei durch die 
Worte des Pfarrers empfindlich in seiner Ehre verletzt worden 
und habe lediglich, um die weiter zu befürchtenden Angriffe ab- 
zuwehren und zu verhüten, dem Pfarrer die Worte „Ruhe, Ruhe" 
zugerufen. Dass durch den abwehrenden Zwischenruf die An- 
dacht der versammelten Gemeinde gestört wurde, die Hand- 
lung des Angeklagten also insofern auch gegen Dritte wirkte 
und diese belästigte, erscheine bei gegebener Sachlage 
unerheblich. 

Gegen diese Begründung der Freisprechung erhoben sich sofort 
eine Reihe von nicht zu unterschätzenden Bedenken ; die Mehrzahl 
der juristischen Schriftsteller^) machte dagegen Front, und nur 
ganz wenige^) billigten sie. „Der Zweck heiligt das Mittel '*^) 
ist der Grundzug, der sich durch die ganze Begründung seitens 
des Reichsgerichtes, das mit diesem Urteil völlig auf die Seite 
der Anhänger der subjektiven Theorie trat, hindurchzieht. Eine 
Verteidigungshandlung liegt jedesmal vor, wenn der Handelnde 
mit der Tat die Absicht verbindet, einen Angriff abzuwehren, 
gleichgiltig wen sie schädigt. Da nun die Befugnis zur Notwehr 
weder daran gebunden ist, dass kein anderer Ausweg besteht 
noch bei ihr eine Verhältnismässigkeit der beiden Güter, des zu 
schützenden und des verletzten, gefordert wird, so ist der Gefährdete 
schon bei dem Angriff auf das geringste Rechtsgut zur 
Tötung eines harmlosen Dritten berechtigt, sobald nur hiedurch 
die Notwehr ermöglicht werden kann. Dass diese aus der Be- 
gründung seitens des Reichsgerichtes zu ziehende Konsequenz 
der Gerechtigkeit direkt ins Antlitz schlägt, ist eine Behauptung, 
die keines Beweises bedarf. Während sonst die Gesetzgebungen 
das Wertverhältnis der beiden Güter peinlich abwägen und von 
demselben die Erlaubnis zur Verletzung des fremden Gutes abhängig 
machen, soll hier ein ganz unbeteiligtes höheres Rechtsgut verletzt 
werden dürfen, nur weil das andere sich zufällig zugleich einem 
rechtswidrigen Angriff gegenübergesehen hat Die überwiegende 

1) Tobler, Bauke, Braun. 

-) van Calker. 

'j Den Satz finden wir direkt vertreten bei Alber ti, die Notwehr, 8. 43. 



— 19 — 

Meinung lehnt aus jener Erwägung auch Notwehr ab.^) Man muss 
zu diesem Resultat sogar schon dann gelangen, wenn man nur 
das Wort „Verteidigung" in's Auge fasst. Verteidigung setzt 
ein bestimmtes zuerst sich abspielendes Ereignis, einen Angriff 
voraus, und nur soweit eine Handlung gegen den Angriff und den 
Angreifer vorgenommen wird, kann sie Verteidigungshandlung 
genannt werden. Verteidigung ist Gegenangriff und Gegen- 
angriff bedeutet die Richtung einer zur Abwendung eines Angriffes 
vollführten Handlung gegen den Angreifer, aber nur soweit sie 
gegen den Angreifer gerichtet ist. Die gleichzeitige Verletzung 
eines Unbeteiligten ist daher Iceineswegs eine Verteidigung, sondern 
ein Angriff und deshalb auch keine Notwehr* Nicht allein die 
Zweckbestimmung und die Richtung des sich betätigenden Willens 
geben der Handlung ihren Charakter, auch die Tat selbst und 
der Erfolg tragen dazu bei. Das Notwehrrecht deckt nicht 
schlechthin eine Handlung, die eine Verteidigungsfunktion erfüllen 
will, sondern nur insoweit als sie dieselbe auch wirklich erfüllt.^) 
Soweit sie dies nicht tut, ist sie nach allgemeinen Rechtsgrund- 
sätzen zu beurteilen, also entweder strafbar oder aus dem Gesichts- 
punkte des Notstandes zu entschuldigen. Dass die Bestimmungen 
des letzteren anwendbar sind, sollen die folgenden Zeilen beweisen. 
Wir haben den Notstand als eine Kollision von Rechtsgütern 
kennen gelernt, und eine solche ist hier zweifellos gegeben. Dem 
widerrechtlich angegriffenen Rechtsgut, das sich unter gewöhn- 
lichen Umständen mittels Notwehr gegen Angriff und Fortsetzung 
desselben verteidigt, ist hier diese Art der Verteidigung, d. h. 
als reine Notwehr unmöglich. Das Rechtsgut lässt sich nur dann 
erhalten, wenn die Notwehr verbunden wird mit einer Verletzung 
eines unbeteiligten Dritten. Der einzige Rettungsweg ist also 
Notwehr- und Notstandshandlung. Sieht man nun von der Notwehr 
ab, — für die Betrachtung der Handlung gegen den Dritten kommt 
sie ja nicht in Betracht, fassen wir sie höchstens als eine Art 
der Befreiung aus der Notlage auf — so stellt sich die Situation 
hier als eine Kollision des angegriffenen und des fremden Rechts- 
gutes dar, da das erstere nur auf Kosten des letzteren erhalten 



1) Liszt 8.125, Meyer282, 01shausen§53Nr. 12, Titze89, Tobler 136. 

2) Der Annahme, dass die Verletzung des Unbeteiligten gemäss § 53 Abs. 1 
Btr^os sei, läge eine übermässige Betonung des Wortes „Handlung" zu Grunde. 
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werden kann; sie darf deshalb als Notstand bezeichnet werden. 
Welche von beiden Handlungen vorausgeht, ob sie zeitlich zu- 
sammentreffen, ist fUr die Beurteilung gleichgültig. Reisse ich 
die Latte aus dem Zaun, weil mir kein anderes Verteidigungs- 
mittel zu Gebote steht, so befinde ich mich zuerst im Notstande, 
und wenn ich den Angreifer damit verletze, gegen denselben in 
Notwehr. Treffe ich zugleich mit meiner Abwehr einen Dritten, 
den ich notwendigerweise treffen muss, so ist meine Handlung 
zu gleicher Zeit Notwehr und Notstand, Notwehr gegen den An- 
greifer, Notstand gegen den Dritten. Fliehe ich endlich, von 
B angegriffen, eine Treppe hinunter und schleudere den mir im 
Wege stehenden und meine Flucht unabsichtlich hindernden C 
die Treppe hinab, so befand ich mich gegen den Angreifer in 
Notwehr, gegen C in Notstand. 

Solange der Notstand in unserem Rechte so eng eingegrenzt 
ist, erleidet allerdings nach der eben getroffenen Entscheidung 
auch die Notwehr Einbusse an ihrer Ausdehnung; die Notstands- 
handlung ist nur bei einer Gefahr für Leib oder Leben straflos. 
Wenn also ein anderes Rechtsgut, z. B. die Ehre, angegriffen wird 
und Notwehr nur in Verbindung mit der Verletzung Dritter aus- 
geübt werden kann, so ist die Notwehr unstatthaft. Es zeigt dies 
wieder die dringende Reformbedürftigkeit unseres Notstandsrechtes 
und die Notwendigkeit der Ausdehnung auf alle Rechtsgüter, nicht 
aber darf uns diese Tatsache dazu führen, auch die Handlung gegen 
den Unbeteiligten als Notwehr aufzufassen. Nach geltendem 
Rechte hätte auch das Reichsgericht in dem oben erörterten Falle 
die Zulässigkeit der Notwehr, da sie nur in Verbindung mit der 
Verletzung Dritter im Notstande ausgeübt werden konnte, ver- 
neinen müssen. Einen straflosen Notstand für die Ehre erkennt 
das Reichsstrafgesetzbuch nicht an, daher war der Bürgermeister, 
so sehr es auch unserem persönlichen Empfinden und Rechtsgefühle 
widerspricht, aus § 167 zu verurteilen, sofern man nicht vielleicht 
durch Erwägungen, die ihren Ursprung auf anderer Seite haben, 
zu einer Freisprechung gelangen kann.^) 



>) Unseres firachtens kann dies vielleicht die folgende Erwäg^g sein. § 167 
richtet sich gegen die Störung des Gottesdienstes. Zwar hat das Reichsgericht 
in mehreren Entscheidungen, besonders in E. X, 41 ausgesprochen, dass das Vor- 
handensein des Gottesdienstes nicht dadurch hinfällig wird, dass der Geistliche 
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c) Es bleibt uns, ehe wir das Thema der Verletzung eines 
Dritten dnrch die Notwehrhandlung verlassen, noch ein letzter 
Fall zur Besprechung. Bisher hat es sich um ein gänzlich unbe- 
teiligtes Rechtsgut gehandelt, nun nehmen wir an, jenes habe 
dem Angreifer als Angriffsmittel gedient. „Darf der 
AngegrifFene dieses Rechtsgut straflos verletzen, darf er es nach 
§ 53 oder nach § 54, also in Notwehr oder in Notstand?" ist die 
Frage, die wir uns vorzulegen haben. Nach der herrschenden 
Meinung muss diese Abwehrhandlung als im Notstande begangen 
angesehen werden, da sich der Notwehrbegriff auf die Verletzung 
des Angreifers und seiner Rechtssphäre beschränke. 

Auch van Calker schliesst sich merkwürdigerweise^) dieser 
Auffassung an, indem er sagt, die Begründung derselben sei in dem 
Begriffe und dem Wesen der Notwehr gegeben. 

Neuerdings erst hat es ein Schriftsteller {Tobler, S. 145) ge- 
wagt, mit der herrschenden Lehre zu brechen und hat mit vollem 
Rechte jene Fälle dem Begriffe der Notwehr subsumiert. Aller- 
dings hat auch er, ebenso wie seine Gegner, sich mit einer näheren 
Begründung seiner Behauptung: „Unseres Erachtens bedeutet 
die Zerstörung von Waffen, die der Angreifer führt, stets einen 
Eingriff in dessen Rechtssphäre und ist daher, so bald sie durch 
den Abwehrzweck gedeckt ist, Notwehr, gleichviel, ob sie auch 
eine Schädigung Dritter involviert,** nicht befasst und sie schein- 



Handlnngen yornimmt, die eine Austtbung eines Gottesdienstes nicht vorstellen. 
Immerhin möchten wir aber doch zu bedenken geben, dass bei den anziemlichen 
Bemerkungen, die von der Kanzel herabfielen, von einer Andacht bei den Hörern 
nicht wohl mehr die Rede sein konnte. § 167 richtet sich aber, wenn er auch 
die Worte „der Gottesdienst'' gebraucht, gegen die Störer der Andacht, und so 
möchten wir behaupten, dass der Bürgermeister überhaupt kein Vergehen nach 
§ 167 begangen hat. VieUeicht war dies auch das Motiv, das den höchsten Ge- 
richtshof bei Aufnahme der Worte: dass die Handlung aUch gegen Dritte wirkte, 
sei bei gegebener Sachlage unerheblich, leitete. Schliesslich kann man noch 
unter dem Gesichtspunkt, der in der Revisionsschrift geltend gemacht wurde, zu 
einer Freisprechung gelangen, dass man den guten Glauben des Bürgermeisters 
berflcksichtigte. 

Jedenfalls aber ist die Begründung des Reichsgerichtes eine verfehlte. 

^) Die beiden von van Calker vertretenen Ansichten fOhren zu folgendem 
Ergebnis. Verletzt der Angegriffene A zugleich den Angreifer B und das dem G 
gehörige Angriffsmittel, so handelt er dem C gegenüber in Notwehr, zerstört er 
bloss das Angriffsmittel, so handelt er dem C gegenüber in Notstand. 
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bar seinen Nachfolgern und Anhängern seiner Theorie, überlassen. 
Sehr geschickt hat von diesen fCroner^) die Aufgabe gelöst und 
eine im ganzen zutreffende Begründung gegeben. Die Notwehr 
ist, wie er richtig annimmt, die zur Abwehr eines rechtswidrigen 
Angriffes erforderliche Verteidigung durch Verletzung des Angreifers 
oder der Angriffsmittel. Sind wir oben der allzuweiten Ausdehnung 
des Notwehrbegriffes entgegengetreten, so können wir auf der 
anderen Seite auch nicht die enge Beschränkung billigen, die 
fast alle Autoren der Notwehr geben. Die Abwehr muss weder, 
noch kann sie stets gegen den Angreifer gerichtet sein. Eben 
so gut wie die Person des Angreifers kann auch sein Angriffs- 
mittel das Objekt der Verteidigung sein. Solange der An- 
griff von der Person des Angreifers getragen erscheint, oder solange 
lediglich sein Willen den Angriff beherrscht, kann sie sich gegen 
den Angreifer richten. Sie kann und muss in der Regel gegen 
die Angriflfsmittel ihre Richtung nehmen, wenn auch dadurch oder 
nur dadurch dem Angriff ein Ziel gesetzt werden kann. Dies 
ergibt sich u. E. auch aus der Voraussetzung der Straflosigkeit 
der Notwehrhandlung, die man mit dem Worte „erforderlich,* 
„notwendig** zu bezeichnen pflegt.^) 

Wenn z. B. ein Individuum mich mit gezogenem Säbel angreift, 
und ich weiss ganz genau, dass jener Angreifer ein Schwächling 
ist, so dass ich im stände bin, ihn mit einem Stockhieb, sei es 
durch Zertrümmerung der Waffe, sei es anderswie zu entwaffnen, 
so wird jedenfalls die Voraussetzung der Erforderlichkeit für einen 
Eingriff in die Körperintegrität des Angreifers nicht gegeben sein. 
Letzteren Eingriff müssen aber konsequenterweise alle jene ver- 
langen, die Abwehr des Angriffes mit Abwehr des Angreifers 
identifizieren.') 

Diese Forderung muss noch stärker accentuiert hervortreten, 
wenn das Angriffsmittel nicht im Eigentum des Angreifers steht. 
Dann würde jeder Verteidiger seines Rechtsgutes im Notstand 



1) Krön er, die Verletzung yon RechtsgUtem Dritter u. s. w. 

>) Wir sind der Ansicht, dass die Bedingung der Erforderlichkeit sich nicht 
blos auf die Intensität der Verteidigung, sondern auch auf die Wahl der Biittel 
erstreckt unter voller Wahrung des Satzes: 

Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen. 

3j Z. B. Seeger, Abhandl. S. 173. 
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gegen jenen Eigentümer handeln und Notstand ist, solange noch 
ein anderer Rettungsweg, hier dieNotvvehr, offen ist, ausgeschlossen. 
,.Er8t den Mann, dann die Waffe "* heisst die Devise, mit der die 
Anhänger dieser Theorie in die Verteidigung eintreten, eine 
Devise, die ebenso sehr dem natürlichen Rechtsbewusstsein als 
den Forderungen einer gesunden Kriminalpolitik widerspricht. Es 
darf daher und muss die Verteidigung auch auf die Verletzung 
der Angriffsmittel erstreckt werden. Wenn aber dies, folgern wir 
weiter, anerkannt wird, so muss es belanglos bleiben, wem die 
Mittel gehören, ob sie im Eigentum des Angreifers oder eines 
Dritten stehen. Denn es hiesse den Charakter der Notwehrhand- 
lung verkennen, wollte man letztere zu einer Vergeltung, einer 
Strafe, stempeln. Es bedarf allerdings diese Behauptung einer 
Begründung, da sie in den Kampf eingreift, den die Vergeltungs- 
und die reine Verteidigungstheorie hinsichtlich der Notwehr mit 
einander führen. Erstere, die ihren Haupt Verfechter in Geyer^) 
gefunden hat, sieht in der Notwehr lediglich eine von dem An- 
gegriffenen ausgeübte Vergeltung des in dem Angriff angedrohten 
Uebels. Sie muss, wenn sie überhaupt die Verteidigung gegen 
die Angriffsmittel zulässt, die Subsumierung der Verletzung von 
in fremdem Eigentum stehenden Angriffsmitteln unter den Begriff 
der Notwehr entschieden verwerfen. Es kann ja die Zerstörung 
von fremden Sachen nicht als Vergeltung für den Angreifer auf- 
gefasst werden, da er selbst in der Regel keinen Schaden erleidet. 
Allein, wie Janka in zutreffender Weise ausführt, steht die 
Idee der Vergeltung der Notwehr überhaupt fern. Notwehr ist 
lediglich der durch das Recht gewährleistete, durch gestattete 
Eigenmacht verwirklichte Schutz widerrechtlich bedrohter Güter. 
Der Vergeltungßzweck, der ja auch im Strafzweck eingeschlossen 
ist, kann nur vom Staate erfüllt werden. Nicht die Intensität 
des Angriffes darf die der Verteidigung bestimmen, wie es bei 
Auffassung der Notwehr als Vergeltung der Fall sein müsste. 
Die Schädigung des Angreifers als Notwehrzweck bleibt daher 
ausser Betracht; damit kann die Notwehr auch die Verletzung 
fremder als Angriffsmittel dienender Gegenstände decken. Zu 
diesem Resultat führt uns schliesslich auch die bei gegenteiliger 



H. R. L. I, 513. Notw. R. 8 flf. 
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Ansicht eintretende Konsequenz, von dem Notwehrtäter jedesmal 
erst eine Abschätzung der Werte der beiden Rechtsgüter, wie 
dies der Notstand fordert, verlangen zu müssen. Sie würde ein 
Notwehrrecht geradezu illusorisch machen. 

2) Eine sehr bestrittene Frage, die auch durch das Bürger- 
liche Gesetzbuch keine endgiltige Lösung gefunden hat, ist ferner 
die, ob man sich bei der Abwehr des Angriffes eines Un- 
zurechnungsfähigen oder eines Kindes in Notwehr oder 
in Notstand befindet. In Notwehr behaupten die einen, denn es 
werde nur ein objektiv rechtswidriger Angriff verlangt, objektiv 
rechtswidrig könne aber auch der Unzurechnungsfähige handeln, 
in Notstand sagen die andern, da nur bei freiem Wollen und 
Handeln eines Menschen von Recht und Rechtswidrigkeit gesprochen 
werden könne und nur der zurechnungsfähige Mensch im stände 
sei, ein Unrecht, eine subjektive Reel|tswidrigkeit, zu begehen. 
Unseres Erachtens erscheint die erste Ansicht als die richtige. 
Wenn Stammler^) den Anhängern derselben vorwirft, sie stellten 
sich fälschlicherweise ganz einseitig auf die Seite des Angegriffenen, 
so ist er andrerseits nicht von der einseitigen Begünstigung des 
Angreifers freizusprechen. Da ein Mittelweg nicht denkbar ist, 
so erhebt sich die Frage, welches Prinzip mit dem Rechtsgrunde 
der Straflosigkeit der Notwehr eher in Einklang zu bringen ist. 
Eben erst haben wir die Theorie, die in der Notwehr eine Ver- 
geltung sehen will, verworfen und sind zu der Ansicht gekommen, 
dass die Notwehr deshalb in alle Rechtsordnungen Eingang ge- 
funden hat, weil niemand gezwungen werden kann, grundlose 
Eingriffein seine Rechtssphäre, drohende Gefahren mit Fatalismus 
zu ertragen. Diese Gefahren sind nun die gleichen, mögen sie 
ausgehen von einer Person, die sie mit der Absicht und dem 
Bewusstsein, Unrecht zu tun, verursacht, oder mag die Handlung 
ein Individuum vornehmen, das vermöge seiner schwach ent- 
wickelten geistigen Fähigkeiten für deliktsunfähig gehalten zu 
werden pflegt. Der Angriff an und für sich ist rechtswidrig, 
wenn auch der Angreifer unzurechnungsfähig ist. Nicht darauf 
kommt es an, nicht das macht die Notwehr zu einem rechtmässigen 
Akt, dass der rechtswidrige Angriff ein schuldhafter ist — die 

») st 8. 2 flf. 
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Rechtmässigkeitserklärung Ist völlig unabhängig von der Verant- 
wortlichkeit des Angreifers — vielmehr kommt lediglich in Betracht, 
dass er von einem Menschen ausgeht, der die Rechtssphäre, die 
Güterwelt eines anderen bedroht, während er fUr sich selbst volle 
Integrität beansprucht. Dies trifft auch dem unzurechnungs- 
fähigen Menschen gegenüber zu. Ja, gerade ein Ausdruck und 
eine Folge der Geisteszerrüttung ist es oft, dass der damit Behaftete 
den eigenen Rechtsstandpunkt verkennt und zugleich die Rechts- 
sphären Anderer missachtet. 

Hat nun das Bürgerliche Gesetzbuch in diesem Rechtszustande, 
der Subsumierung der Abwehr gegen Angriffe von Unzurechnungs- 
fähigen unter die Notwehr, eine Aenderung hervorgebracht, d. h. 
ist nach den Bestimmungen des Gesetzes jene Handlung als Not- 
wehr oder als Selbstverteidigung gegen Sachen (Notstand) anzu- 
sehen? Es sei uns gestattet, diese Frage schon hier im Zu- 
sammenhang zu erörtern. Nicht weniger als drei oder vier 
Ansichten finden wir darüber in der Literatur vertreten. Die 
weitestgehende ist wohl die von Scherer^), denn letzterer lehnt 
sowohl Notwehr als auch Notstand für den Wahnsinnigen ab, 
und hält nur § 229 (erlaubte Selbsthilfe) für anwendbar. 

Die Richtigkeit dieser Meinung können wir nicht anerkennen. 
Es wird jedenfalls immer schwierig sein, einen Anspruch, dessen 
Verwirklichung vereitelt oder wesentlich erschwert wird, für den 
Angriff eines Unzurechnungsfähigen zu konstruieren; man könnte 
höchstens von einem Anspruch auf körperliche Integrität bezieh- 
ungsweise auf Integrität des Vermögens sprechen. 

Eine zweite Ansicht sieht in dem Angriff des Unzurech- 
nungsfähigen, wie es auch der grösste Teil der bisherigen 
strafrechtlichen Literatur getan hat, und wie. es auch wir für 
richtig halten, einen Angriff, der die Notwehr rechtfertigt. 
Sie stellt sich auf den Standpunkt, dass ein objektiv rechtswidriger 
Angriff genüge, einen Standpunkt, an dem auch das Bürgerliche 
Gesetzbuch, das als § 227 wörtlich den § 53 R.-St.-G.-B. auf- 
genommen, nichts geändert hat. Es spricht ja in dem § 228, den 
es als Analogen zur Notwehr in sein System aufgenommen hat, und 
unter den man allenfalls den Angriff Unzurechnungsfähiger sub- 



i)Soherer, B.-G.-B. I, 474. 
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sumieren könnte, nur von einer durch eine Sache drohenden Gefahr 
und als eine Sache kann doch, wie ßirkmeyer^) mit Recht unter 
Hinweis auf die alte Sklaverei so scharf hervorhebt, ein Geistes- 
kranker niemals angesehen werden. Es wird auch in der Tat 
eine solche Meinung, dass der Angriff eines Wahnsinnigen direkt 
als eine drohende Sache nach § 228 verstanden werden müsse, 
nirgends vertreten. Wohl aber findet sich eine ihr im Effekt 
gleichkommende Ansicht, die nicht unbeachtet gelassen werden 
darf. Man behauptet nämlich, § 228 gestatte zwar nicht eine 
unmittelbare Anwendung auf unzurechnungsfähige Personen, wohl 
aber erscheine eine analoge Anwendung geboten. Die Motive 
stellten es ja der Wissenschaft und Praxis anheim, die Vorschrift 
auch auf solche Personen auszudehnen. Dieser Behauptung können 
wir ihrem vollem Inhalt nach zustimmen und zwar leiten uns 
dabei die folgenden Erwägungen. Wir werden später noch aus- 
führen, dass unserer Ansicht nach der § 228, der von der Selbst- 
verteidigung gegen Sachen handelt, nur eine Unterart der Not- 
wehr und zwar der Notwehr gegen den Eigentümer der Sache 
darstellt, und dass er lediglich dadurch seinen eigentümlichen, 
ihn von § 227 unterscheidenden Charakter erhält, dass der Angriff 
ohne Wissen oder wenigstens ohne Willen des Angreifenden 
erfolgt. Die gleiche ratio, die hiebei die Gesetzgeber leitete, als 
sie zu den notwendigen Erfordernissen das Vorhandensein einer 
gewissen Verhältnismässigkeit der Werte der in Betracht kommen- 
den Güter fügten, trifft nun auch auf den Fall zu, wo ein Geistes- 
kranker einen Angriff unternimmt. Auch er handelt gewissermassen 
ohne Wissen, ohne Willen; es müssen also auch ihm die Privilegien, 
die man dem nach § 228 Angreifenden zugesteht, gewährt werden, 
und es wird dadurch an der Behauptung, dass der Angriff eines 
Unzurechnungsfähigen Notwehr erzeuge, nichts geändert. Man 
darf den Geisteskranken nicht als Sache bezeichnen, 
man kann ihm aber trotzdem die Vergünstigung des 
§ 228 durch Analogieschluss verleihen. Am besten wäre 
es allerdings gewesen, man hätte dies ausdrücklich in das Gesetz 
aufgenommen und eine künftige Revision darf es auch nicht ver- 
säumen. Folgt nun aus der Notwehr gegen Wahnsinnige, auch 



1) Meklenburgische Zeitschr. für Bechtspflege und Reohtsw. VII, S. 192 ff. 
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die Notwehr gegen Tiere oder gar gegen leblose Sachen? Sehr 
viele Autoren meinen diese Konsequenz ziehen zu müssen, denn, 
wenn man objektive Rechtswidrigkeit verlange, so sei auch der 
Angriff von Tieren und leblosen Sachen rechtswidrig. In beiden 
Fällen habe man es mit unvernünftigen nur dem Naturtriebe 
folgenden Wesen zu tun. Allein drei Momente werden von dieser 
Ansicht übersehen. Wir haben oben bereits hervorgehoben, dass 
die angreifende Person selbst für ihre Rechtssphäre Integrität 
beansprucht, in die eines anderen dagegen eingreift. Beim Tiere 
oder bei der leblosen Sache kann davon natürlich nicht die Rede 
sein. Weiter verstösst eine solche Meinung auch gegen den Be- 
griff der objektiven Rechtswidrigkeit, die bei der Notwehr vor- 
liegen muss. Unter objektiver Rechtswidrigkeit versteht 
man einen Verstoss gegen die Rechtsordnung, d. h. gegen 
den Inbegriff der Vorschriften, welche die Beziehungen der Recht s- 
subjekte zu einander regeln. Es kann daher, was aus diesem 
Begriff mit logischer Notwendigkeit hervorgeht, eine objektive 
Rechtswidrigkeit nur von einem Rechtssubjekte, niemals aber von 
einem Tiere, oder einer leblosen Sache vorgenommen werden. 
Von grösserer Wichtigkeit noch ist aber ein drittes Moment, das 
uns überhaupt dazu führt, die Frage: „Handelt man gegen das 
Tier in Notwehr oder in Notstand?" als falsch gestellt zu erklären. 
Die Verletzung eines Tieres als solche ist nicht strafbar. Nur 
soweit kann sie mit dem Strafgesetzbuch in Berührung geraten, 
als sie zugleich ein berechtigtes Interesse eines anderen Rechts- 
subjektes schädigt. Ist nun die Schädigung des Tiereigentümers 
durch Notwehr oder durch Notstand gedeckt, müssen die Voraus- 
setzungen des letzteren insbesondere die Verhältnismässigkeit vor- 
liegen? Unter Wahrung des Standpunktes der Notwehr 
möchten wir das letztere fordern. Wie der Eigentümer 
eines Tieres oder einer leblosen Sache für die von letzteren an- 
gerichteten Schäden aufzukommen hat — früher zwar nur mit 
der actio de pauperie, wenn das Tier contra naturam sui generis 
gehandelt hat, jetzt allgemein nach §§ 833 ff. — mag ihn auch 
gar kein Verschulden dabei treffen, so kann man auch von ihm 
verlangen, dass er den Schaden auf sich nimmt, der sich ihm 
in anderer Weise als in der Form des zu leistenden Ersatzes, als 
Vermögensverminderung durch Tötung oder Verletzung des Tieres 
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darbietet. Der Angriff des Tieres erscheint, auch wenn der Be- 
sitzer davon keine Kenntnis hat, als ein Angriff des Letzteren, 
der mit Notwehr abgeschlagen werden darf. Es würde jedoch 
eine krasse Ungerechtigkeit sein, sollte ich z. B. eine wertvolle 
Dogge, die im Begriffe ist, mir eine Wurst wegzunehmen, deshalb 
niederschiessen dürfen. Den Verlust, den ich durch die Wegnahme 
der Wurst erleide, wird der Tierbesitzer gewiss gerne ersetzen, 
wenn er seinen kostbaren Hund erhalten sieht. Birgt aber der 
von einem Tiere oder einer leblosen Sache bedrohte Gegenstand 
einen Wert in sich, der den des angreifenden Objektes bedeutend 
übersteigt, so wird es auch der Eigentümer des Letzteren für 
einen Vorteil, ja für eine ihm erwiesene Wohltat erachten, wenn 
man das Objekt verletzt oder zerstört und damit den ihm er- 
wachsenden Schaden mindert. Dieselbe Entscheidung ergibt sich 
natürlich auch für den, wenn man so sagen kann, Angriff einer 
Maschine. Dass man auch gegen eine Maschine oder eine andere 
leblose Sache in Notwehr handle, wie dies Tobler behauptet, er- 
scheint mit unseren Vorstellungen absolut unvereinbar. Der 
Angriff der Maschine erscheint als ein Angriff ihres Eigentümers, 
der mit Notwehr gegen diesen bezw. jetzt nach § 228 abgewendet 
werden kann. So ergibt sich als das natürlichste die Forderung 
nach der Verhältnismässigkeit, und angesichts der in § 228 B.-G.-B. 
gegebenen Regelung, besonders, nachdem auch die Nothülfe Dritter 
zugelassen ist, verliert die Frage „Notwehr oder Notstand bei An- 
griffen von Tieren und leblosen Sachen "* jede praktische Bedeutung. 
Es kann insbesondere unseres Erachtens nur als ein Streit über 
Worte angesehen werden, wenn man sich verschieden darüber 
auslässt, ob die Selbstverteidigung gegen Sachen eine Unterart 
des Notstandes, der Notwehr oder ein ganz selbstständiger Begriff ist 
Denn, wie wir noch sehen werden, ergeben sich die Konsequenzen, 
die man aus der Charakterisirung nach der einen oder nach der 
anderen Seite hinziehen will, direkt aus den gesetzlichen Be- 
stimmungen, die allerdings ihre Fassung dadurch erhielten, dass 
man damals die Selbstverteidigung gegen Sachen nicht als Not- 
stand, sondern als eine Analogie zur Notwehr ansah. Es ist die 
Selbstverteidigung gegen Sachen weder eine reine Notwehr, denn 
dieselbe wird anders in § 227, noch ein reiner Notstand, denn 
dieser wird anders in § 904 geregelt, also ein eigener Begriff* 
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Das soll uns jedoch nicht hindern, ihn bei der Besprechung des 
Notstandsrechtes des Bürgerlichen Gesetzbuches eingehend zu 
erörtern, da sein Tatbestand in strafrechlicher Beziehung doch wohl 
unter § 54 fallen kann. 

Zum Schlüsse dieses Paragraphen sei noch auf das Verhältnis 
von Notwehr und Notstand flir den Fall hingewiesen, dass beide 
Rechtsinstitute dem Täter Straflosigkeit konzedieren könnten. 
Es wird daran gedacht, dass der Gefährdete sich sowohl durch 
die Verletzung des Angreifers als auch durch den Eingriff in die 
Rechtssphäre eines Dritten retten kann. Nach geltendem Rechte 
muss sich der Angreifer der Notwehr bedienen, da der Notstand 
nur dann straflos bleibt, wenn er das einzige Mittel zur Rettung 
gewesen ist. So lange noch Notwehr, die diese Voraussetzung nicht 
kennt, möglich ist, bleibt daher Notstand ausgeschlossen. Es 
würde vielleicht oft richtiger sein, statt zur schweren Schädigung 
oder Tötung des Angreifers zu schreiten, einöm Dritten eine 
geringe Verletzung, z. B. Vermögensverletzung beizubringen, und 
letztere straflos zu lassen, wenn sie ebenso ausreicht zur Rettung; 
allein gesetzgeberisch dies festzulegen erscheint nicht angängig, 
wenn man nicht die Grundlagen des Notwehr- und Notstandsrechtes 
zerstören will. 

§3. 
Zusammenfassung. 

Wir haben nun den Begriff des Notstandes nach allen Seiten 
kennen gelernt. Wir haben gesehen, dass er in einer Interessen- 
kollision seinen Ausdruck findet. Das Interesse des Staates an der 
Befolgung seiner Norm und an der Aufrechterhaltung der jedem 
einzelnen garantierten Rechtssphäre zur unbeeinträchtigten Be- 
tätigung seines Willens muss hier einem stärkeren staatlichen 
Interesse den Platz räumen. Die Rechtsordnung darf nicht ruhig 
zusehen, dass ein ihr und den Besitzern wertvoller Gegenstand, 
wie z. B. das Leben, dem Untergang anheimfällt, obwohl er leicht 
dadurch zu retten gewesen wäre, dass ein anderer ein Titelchen 
seiner ihm verliehenen Rechte geopfert hätte. Wollte sie auf ein 
Eingreifen hier verzichten, so sähe das einer Erklärung ihrer Un- 
fähigkeit, ihre Aufgabe in allen Teilen zu erfüllen, täuschend ähnlich. 
Sie muss sich also ihrer Aufgabe gewachsen zeigen und tut dies, indem 
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sie dem Notstandsrecht in ihren Bestimmungen Aufnahme gewährt. 
Wir haben ferner des dem Notstande nahe verwandten Institutes 
der Notwehr Erwähnung getan und den Unterschied zwischen 
beiden dahin zusammengefasst, dass bei Notwehr das Unrecht 
dem Rechte, bei Notstand das Recht dem Rechte gegenüber 
tritt Der Streitfrage bezüglich des Angriffes eines Wahnsinnigen, 
der weder der Ausfluss eines Rechtes noch eines subjelctiven 
Unrechtes ist, glaubten wir auf Grund des heute geltenden Rechtes 
dadurch ein Ende machen zu können, dass wir für ihn eine 
Analogie nach § 228 B.-G.-B. über die Selbstverteidigung gegen 
Sachen konstruierten. Wir haben schliesslich auch zu den anderen 
Kontroversen, die sich an die Abgrenzung von Notstand und Not- 
wehr knüpfen, Stellung genommen. Wir haben uns dahin ent- 
schieden, dass eine Handlung nur dann durch Notwehr gedeckt 
wird, wenn sie mit dem Zwecke verbunden, einen rechtswidrigen 
Angriff abzuwehren, eine Verletzung des Angreifers oder der An- 
griffsmittel enhält. Die gleichzeitige Verletzung eines unbeteiligten 
Dritten dagegen muss entweder mit Strafe belegt werden oder 
wird höchstens aus dem Gesichtspunkte des Notstandes entschuldigt. 
Im Folgenden soll nun dargestellt werden, in welcher Weise 
das Notstandsrecht von dem deutschen Reichsstrafgesetzbuche und 
dem neuen deutschen Bürgerlichen Gesetzbuche geregelt wurde 
und welchen Einfluss das letztere dadurch auf das Strafrecht 
geäussert hat. 



Hauptteil. 



Das Notstandsrecht des deutschen Reichsstrafgesetzbuches und 

des bürgerlichen Gesetzbuches. 

Der Einfluss des letzteren auf das Strafrecht. 



L Kapitel. 



Das Notstandsrecht des deutschen Reichsstrafgesetzbuches. 

§4. 
Einleitung. Allgemeines. 

Wenn wir das deutsche Reichsstrafgesetzbuch in Hinsicht auf 
seine Bestimmungen Über den Notstand betrachten, so finden wir 
solche hauptsächlich in zwei Paragraphen vor. In dem vierten 
Abschnitt, der die Ueberschrift trägt: „Gründe, welche die Strafe 
ausschliessen oder mildem" ist im Anschluss an den berühmten 
und berüchtigten § 51, der den Einfluss der geistigen Beschaffen- 
heit des Täters auf seine Strafbarkeit zu regeln bestimmt ist, 
die Materie des Notstandes und der Notwehr behandelt. §- 52, 
der seinem Inhalt nach, wie die meisten Bestimmungen des Reichs- 
strafgesetzbuches, dem preussischen Strafgesetzbuche und zwar 
dem § 40 entnommen ist, lautet: 

„Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn der 
Täter durch unwiderstehliche Gewalt oder durch eine Drohung, 
welche mit einer gegenwärtigen auf andere Weise nicht abwend- 
baren Gefahr für Leib oder Leben seiner selbst oder eines An- 
gehörigen verbunden war, zu der Handlung genötigt worden ist. 
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Als Angehörige im Sinne dieses Strafgesetzes sind anzusehen 
Verwandte und Verschwägerte auf- und absteigender Linie, Adoptiv- 
und Pflegeeltern und -kinder, Ehegatten, Geschwister und deren 
Ehegatten und Verlobte." 

§ 54, von dem vorigen durch die Bestimmung Über die Not- 
wehr getrennt, enthält die anderen Fälle des Notstandes und hat 
folgenden Wortlaut: 

„Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn die 
Handlung ausser dem Falle der Notwehr in einem unverschuldeten 
auf andere Weise nicht zu beseitigenden Notstande zur Rettung 
aus einer gegenwärtigen Gefahr für Leib oder Leben des Täters 
oder eines Angehörigen begangen worden ist." 

Was hier zunächst unliebsam auffällt, das ist die durch 
nichts gerechtfertigte Trennung der durch Drohung hervor- 
gerufenen Nötigung von dem Notstande im engeren Sinn. 
Der Anlass der Gefahr, die mittels der Notstandshandlung ver- 
mieden werden soll, ist doch nur von untergeordneter Bedeutung 
und kann für die Beurteilung der Strafbarkeit keinesfalls in Betracht 
kommen. Ganz gewiss liegt kein Grund vor, die beiden Notstands- 
arten nicht nur in verschiedenen Paragraphen zu behandeln, 
sondern sie auch noch durch Einschiebung der Vorschriften über 
die Notwehr auseinander zu reissen.^) Ebenso ist die Zusammen- 
stellung des Notstandes durch Drohung mit der unwiderstehlichen 
physischen Gewalt zu verwerfen. War die Gewalt unwiderstehlich, 
so hat sie direkt auf die Bewegungsmuskeln gewirkt, so hat sie 
unmittelbar die Gliedmassen zu der Handlung in Gang gebracht. 
Der Inhaber der letzteren hat gar nicht gehandelt, es kann ihn 
daher keine Strafe treffen. Ganz anders der Notstandstäter. Er 
nimmt die Handlung selbst vor, er kann dafUr zur Verantwortung 
gezogen werden. Seine Tat ist nur nicht das Resultat eines 
freien Willensentschlusses, sondern wird dadurch beeinflusst, dass 
ein anderer ihn im Falle des Unterlassens mit einem schweren 
Unheil bedrohte. Dieser formelle Fehler der Trennung der unbedingt 
zusammengehörigen Dinge, der, insoferne als dem § 54 das Wort 
„unverschuldef* beigesetzt ist, während es dem § 52 fehlt, praktische 



^) Für die Trennung treten lediglich ein Köstlin, Syst. H, 159. Leyita 
S. 14. Marquaudsen, S. 400. Geib II, S. 222. 
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Bedeutung erlangt, ist aber nur der geringste Vorwurf, der dem 
Strafgesetzbuch hinsichtlicli der Notstandsregelung zu machen ist, 
und er allein würde noch nicht genUgen, das Verdammungsurteil 
über die Paragraphen zu rechtfertigen, das von allen Seiten gefällt 
wird. Ganz andere Gründe sind es, die dasselbe veranlassen. 
Auf die allgemein getadelten Einschränkungen des Notstandes 
werden wir im Laufe der Erörterungen über die Voraussetzungen 
des Notstandes eingehen, hier sei nur der allzuweiten Ausdehnung, 
deren sich das Strafgesetzbuch schuldig macht, entgegengetreten. 
Während nämlich die Motive den vernünftigen Grundsatz auf- 
stellten, dass der Notstand die Kollision zwischen zwei Rechts- 
gütem sei, bei welchen das minderwertigere dem wertvolleren 
weichen müsse, hat ihn das Gesetz selbst wieder verlassen. Es 
setzt die kollidierenden RechtsgUter nicht mehr zu einander in 
Beziehung, sondern gestattet jeden Eingriff in fremde Rechte, jede 
verbotene Handlung, das grösste Verbrechen, wenn nur die Vor- 
aussetzungen des § 52 oder 54 vorliegen« Dadurch dass man 
allein dem Leben und dem Leib das Privilegium der straflosen 
Rettung verlieh, glaubte man zwar den Auswüchsen gesteuert 
zu haben, die jene allzuweite Fassung im Gtefolge haben könnte. 
Allein der Ausdruck „Gefahr für Leib und Leben** ist ein so un- 
bestimmter und dehnbarer, dass man leicht, wie die Erfahrung 
zeigt, auch die unbedeutendste Verletzung des Leibes als Not- 
standslage ansieht und zu ihrer Abwendung die gefährlichste 
Körperverletzung vornehmen zu dürfen glaubt. Eine sichere 
Grenze kann auch zwischen den die Notstandsstraflosigkeit ge- 
niessenden und den sie entbehrenden Uebeln niemals gezogen 
werden. Man kann daher nur zu einem annehmbaren Ergebnisse 
kommen, wenn man, abgesehen davon, dass man die Beschränkung 
auf Leibes- und Lebensgefahr überhaupt fallen lässt, die Grösse 
des drohenden und die des durch die Abwehr entstehenden Schadens 
vergleicht und danach die Befugnis zur straflosen Abwehr bezw., 
wie wir verlangen, zum Notrechte erteilt oder verweigert. Selbst- 
verständlich ist nicht gesagt, dass in den Fällen der Verweigerung 
eines Notrechtes immer Strafbarkeit eintreten müsse. Es kann 
wohl vorkoHMnen, dass aus besonderen Gründen, die in der Person 
des Täters liegen, von einer Bestrafung seiner Handlung abge- 
sehen wird, ohne dass letztere damit für rechtmässig erklärt wird. 

Wtribmrf «r, B«ebt dm imtfrcohtlloh«!! HotouadM. 3 
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Die in den Motiven ausgesprochene Begrenzung schon jetzt als 
massgebend anzusehen, wie einige Autoren^) vorschlagen, ist un- 
zulässig. Es ist eine Ueberschreitung der Interpretationsbefugnis, 
derartige im Gesetze selbst fehlende Bedingungen bei der Be- 
urteilung in Betracht zu ziehen, der jede rechtliche Grundlage 
fehlt^). Es ist, wie wir noch sehen werden, das Strafrecht über- 
haupt nicht im stände, ohne das Civilrecht jenes objektive Wert- 
verhältnis ftlr massgebend zu erklären. 

§5. 

Der rechtliche Charakter der Notstandsstraflosigkeit und die aus ihm 

sich unmittelbar ergebenden Konsequenzen. 

Man mag über die allgemeine Stellungnahme des Reichsstraf- 
gesetzbuches zur subjektiven und objektiven Theorie verschiedener 
Meinung sein, mögen die Anhänger der ersteren erklären, das 
Reichsstrafgesetzbuch billige ihre Ansicht, mögen die Verteidiger 
der letzteren in dem Reichsstrafgesetzbuch einen Beweis für die 
Richtigkeit ihrer Meinung erblicken, soviel ist sicher, dass das 
Reichsstrafgesetzbuch in den Paragraphen, die es dem Notstande 
widmet, auf rein subjektivem Standpunkte steht. Es ergibt sich 
dies nicht sowohl aus der Stellung im Systeme, die man dieser 
Materie zugeteilt hat, als direkten Anschluss an den Paragraphen 
über die Geisteskrankheit, sondern insbesondere daraus, dass als 
entscheidend die Stärke der Motive betrachtet wird, dass der Kreis 
der gefährdeten Güter und der zu ihrer Verteidigung legitimierten 
Personen nach rein nur für den Gerährdeten in Betracht kommen- 
den Gesichtspunkten abgegrenzt wird. Man kann darüber ver- 
schiedener Meinung sein, ob dieser subjektive Standpunkt zu 
empfehlen sei, — wir sprechen uns ganz entschieden gegen eine 
rein subjektive Behandlung aus — jedenfalls kann, wenn man 
sich auf jenen Standpunkt stellt, von der Gewährung eines Not- 
rechtes keine Rede sein. Nur wenn man die objektiven Werte 
des gefährdeten Interesses und der zu verletzenden Sache, die 
Interessen des Staates an der Befolgung der Norm und die an 
der Erhaltung des bedrohten Gutes in Beziehung zu einander 

M Oppenhoff, Simonson, Berner S. 106. 

3) ebenso: Olshausen g 54, 6, Frank § 53 IV, 1, Meyer S. 846, Rubo 
§ 54 Nr. 13, Rudorff, § 54 Nr. 5, Schutze, S. 103, Hälschner, 1500, 
Stammler, 3. 62. 
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setzt und gegen einander abwägt, und wenn bei dieser Massnahme 
das Interesse an der Errettung des gefährdeten Rechtsgutes über- 
wiegt, nur dann darf der Staat diesem ein Notrecht erteilen, ein 
Recht, sich auf Kosten des anderen Gutes oder mit Verletzung 
eines staatlichen Gebotes zu erhalten. Der subjektive Gesichts- 
punkt ist gänzlich ungeeignet, diese Interessen gegen einander 
abzugrenzen. Für die Frage, ob ich in die fremde Rechtssphäre 
mit Recht oder mit Unrecht eingegriffen habe, ist es gleichgültig, 
welch subjektiven Beweggrund ich dazu gehabt habe, wie stark 
das Motiv war, das mich dazu getrieben hat. Die Notstands- 
paragraphen des Strafgesetzbuches sagen also nur, wann die 
subjektive Not so gross ist, dass sie sogar einen Eingriff in fremde 
Rechtssphären entschuldigt, dass sie sogar sonst strafbare Hand- 
lungen ungeahndet lässt Sie setzen die Rechtswidrigkeit der 
Handlungen voraus und erklären lediglich, dass das Strafrecht 
aus den angegebenen Gründen in den genau normierten Fällen 
auf Verwirklichung seiner Straf drohung verzichte.^) Dadurch, 
dass man zur Statuierung der Endschuldbarkeit die ominösen 
Worte: „Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden" gebrauchte, 
dadurch, dass man so verschiedene Fälle unter der gemeinsamen 
Ueberschrift: „Gründe, welche die Strafe ausschliessen," zusammen- 
fasste, hat man allerdings dem Streite über den Charakter der 
Notstandsvergünstigung Tür und Tor geöffnet. Es ist zuzugeben, 
dass die gewählte Passung ebenso auf die Annahme hinweist, es 
liege beim Notstand etwas sachlich nicht strafbares vor, wie 
darauf, § 52 und 54 wollten lediglich einen persönlichen Straf- 
ausschliessungsgrund schaffen.^) Man wird also von einer Inter- 



^) So die herrschende Meinung, Berner cit. Merkel. 

*, Vergl. R. E. XI, 57. (111, 9 VI. 84.) Die Beantwortung der Frage lässt 
sich ans der Ueberschrift des 4. Abschn. des St.-G.-B.: „Gründe, welche die Strafe 
attsschliessen," nicht entnehmen. Denn unter dieser Ueberschrift sind Fälle yon 
80 grosser innerer Verschiedenheit znsammengefasst, dass sie kaum etwas weiteres 
gemein haben, als eben nur das äussere Kriterium, dass keine Strafe eintritt. Es 
wurde dies auch in den Vorstudien des preussischen Gesetzbuches anerkannt. 

VI, 188 (III, 12. IV. 82.) 

Es Hesse sich sehr wohl behaupten, dass beispielsweise im § 54, wo im Falle 
des Notstandes das Vorhandensein einer strafbaren Handlung verneint wird, auch 
dieser Ausdruck wiederum nur im Sinne der persönlichen Straflosigkeit des Täters 
gebraucht sein kann. 
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pretation nach dem Wortlaut völlig absehen müssen und nur 
rein logisch interpretieren dürfen. In dieser Hinsicht wäre dann 
folgendes zu sagen. Die Frage, wann die Voraussetzungen ge- 
geben sind, die eine Verleihung des Notrechtes zu begründen 
vermögen, fällt aus dem Gebiete des Strafrechtes hinaus. Ihre 
Beantwortung muss dem Civilrechte überlassen bleiben, dessen 
Aufgabe ja ist, die Rechtssphäre der Individuen gegen einander 
abzugrenzen. Das Civilrecht wird freilich durch das Strafgesetzbuch 
ergänzt. Wir können bei einer systematischen Gliederung des 
ganzen Rechtsgebäudes öfter die Erfahrung machen, dass eine 
Rechtsdisziplin allein nicht ausreicht, eine Materie völlig zu ordnen, 
und namentlich das Strafrecht ist es, das häufig ergänzend dem 
Civilrecht an die Seite tritt. Allein die Befugnisse des Straf- 
rechtes sind strenge abgegrenzt. Nicht abändernd darf es ein- 
greifen in das Hauptgebiet, das Civilrecht, nicht Sätze desselben 
darf es über den Haufen stürzen, friedlicher ist sein Beruf. Nur 
den ihm wirklich anvertrauten Teil darf es seiner Herrschaft 
unterwerfen, nur mit den vom Civilrechte für rechtswidrig er- 
klärten Taten darf es sich befassen. Dagegen selbst eine Unter- 
scheidung vorzunehmen und aus eigener Initiative den Kreis der 
rechtmässigen oder rechtswidrigen Handlungen zu vergrössern oder 
zu verkleinern, ist ihm untersagt. Soll daher der Notstand mehr 
sein als ein blosser Strafausschliessungsgrund, soll ihm ein Not- 
recht gewährt sein, so sind die Wurzeln dieses Rechtes nicht auf 
dem Boden des Strafrechtes zu suchen. Erkennt also das Civil- 
recht oder besser erkennen, die civilrechtlichen Partikulargesetz- 
bücher ein Notrecht an, lautet die Frage, die sich auch der 
Strafrichter vorzulegen hat. Die Beantwortung ist nicht leicht, 
namentlich, wenn man der Betrachtung das römische Recht zu 
Grunde legt. Im allgemeinen wird man die Frage verneinen 
dürfen — glücklicherweise hat sie jetzt für die meisten Fälle nur 
noch historische Bedeutung — und die Lage der Gesetzgebung 
hinsichtlich des Notstandes war daher bis 1900 die, dass die 
Notstandshandlung nicht rechtmässig war. 

Sind wir auf diese Weise zu einer negativen Feststellung 
gelangt, so haben wir jetzt auch die positive Einreihung der Not- 
standshandlungen vorzunehmen. Was nicht rechtmässig ist, das 
ist rechtswidrig, könnte man sagen in Umkehrung des vielum- 
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strittenen Satzes der Motive zum Bürgerlichen Gesetzbuch II, 
S. 726: „Was nicht widerrechtlich ist, ist erlaubt" und damit 
die Frage auf das einfachste lösen. Allein man übersieht dabei, 
dass es noch eine dritte Art von Handlungen gibt, die man 
„rechtlich freie** zu bezeichnen pflegt und deren Charakter nicht 
selten gerade für die Notstandshandlungen in Anspruch genommen 
wird. So lehrt z. B. ßinding\ die Notstandshandlungen seien 
weder rechtmässig noch rechtswidrig sondern unverboten, sie 
fielen in ein Mittelgebiet zwischen Recht und Unrecht-) 

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen. Wohl gibt es recht- 
lich freie Handlungen, aber sie behalten diese Eigenschaft nur 
so lange, als sie sich lediglich gegen die Person des Handelnden 
selbst richten, als sie nur die Verrichtungen des täglichen Lebens 
darstellen, ohne welche unsere physische Existenz ganz unmöglich 
wäre. Ich kann essen und trinken, ich kann spazieren gehen, 
ich kann schlafen etc., dies zu tun, habe ich weder vom Recht 
besondere Erlaubnis, noch richtet sich ein Verbot des Rechtes 
dagegen; das Recht ignoriert jene Handlungen. Sobald dagegen 
eine Handlung nicht mehr nur die Rechtssphäre des Handelnden 
berührt, sobald sie in die eines anderen übergreift, muss die 
Rechtsordnung zu ihr Stellung nehmen. Sie hat die Aufgabe die 
Beziehungen der Menschen zu einander zu regeln und jedem den 
bestimmten Kreis zuzuteilen, innerhalb dessen er sich nach Belieben 
frei bewegen darf. Sobald er sich darüber hinauswagt, stört er 
die festgesetzte Ordnung und zwingt das Recht, mit ihm sich zu 
beschäftigen. So bleibt uns also nur noch übrig die Notstands- 
handlung nach dem geltenden Rechte, d. h. bis 1900, 
teilweise auch darüber hinaus, als rechtswidrig aber 
straflos, als ein mit Strafe zu verschonendes Delikt zu 
erklären. Nur mit einer solchen klaren Stellungnahme d. h. 
mit der Behauptung, die Notstandshandlung ist rechtmässig ode r 
die Notstandshandlung ist rechtswidrig, kann man auch zu einer 
Lösung der Kontroversen gelangen: „Ist gegen die Notstands- 
handlung Notwehr zulässig?" Ist die Teilnahme (Anstiftung, Bei- 



1) I. S. 766. 

'I Aehnlioh Liszt in seinen älteren Auflagen; Unger, Handln auf eigene 
(Gefahr; Finger, Straf r. S. 241: ^Die Notstandshandlung ist lediglieh vnyer- 
botene Handlung." 
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hilfe) an der Notstandshandlung strafbar? Bei Annahme einer 
rechtlich freien Handlung wUrde man in ein nie zu lichtendes 
Dunkel hinsichtlich derselben geraten. Weder der Paragraph 
von der Notwehr noch der von der Teilnahme spricht von einer 
freien Handlung, und wenn einer derselben wirklich einmal zu 
einer solchen Stellung nehmen sollte, so würden sich ebensoviele 
Gründe für die Gleichstellung mit den rechtswidrigen wie gegen 
dieselbe ergeben, so würden ebensoviele Verteidiger wie Angreifer 
der Regelung, mag sie aussf allen, wie sie wolle, erstehen^). Eine 
rechtlich freie Handlung verträgt eben vermöge ihrer inneren 
Beschaffenheit keine Inbeziehungsetzung zur Notwehr oder Teil- 
nahme. Erklären wir dagegen die Notstandshandlung für recht- 
mässig oder rechtswidrig, so ist die Antwort leicht gefunden. 
Die Notwehr ist nach § 53 die Verteidigung, die erforderlich ist, 
um einen gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff abzuwehren. 
Rechtswidrig muss also der Angriff sein, wenn er Notwehr er- 
zeugen soll. Nun Ist, wie wir eben zu zeigen versuchten, die 
Notstandshandlung rechtswidrig — dass sie straflos ist, kommt 
hier nicht in Betracht, — sie ist zweifellos, soweit es sich 
um den eigentlichen Notstand handelt, ein Angriff, daher muss 
gegen sie die Notwehr zulässig sein. Es kann freilich der Fall 
sein, dass in anderen Rechtsquellen — wir werden später noch 
von diesen sprechen — eine Befugnis zur Handlung, zum Ueber- 
griffe, gegeben sein kann; wenn dies der Fall ist, ist natürlich 
Notwehr ausgeschlossen. Bei allen anderen Notstandsfällen da- 
gegen liegt eine rechtswidrige Handlung vor und gegen sie muss 
die Notwehr gestattet sein^). Dass dies unserem Rechtsgeföhl sehr 



^) Dies zeigen schon die gegenwärtigen Vertreter der rechtlich freien Hand- 
lung. Bin ding z. B. bejaht auf S. 766 und 786 die Zolässigkeit der Notwehr, 
Y. Liszt in seinen älteren Auflagen Temeint sie. 

') ebenso: Olshausen § 54 Nr. 5, Berner S. 104, 106, De imp. 15, 
Bindingl, 766, Luden I, 308, Hälschnerl, 492, Meyer S. 289, Janka 254, 
Budorff § 54 Nr. 4 R. E. 27, 44, Oppenhoff §§ 54, 10, anderer Meinung: 
Goeb, G. S. 28, 185, 7. Liszt, S. 138, Frank, § 54, IV, 26, R. G. E. 23, 116, 
Beling, Z 18, 274, Eger, S. 17. Die Entscheidung des I. Strafsenates des 
Reichsgerichtes vom 5. V. 92. (E 23, 116j greift dem Gesetze direkt yor, indem 
sie die Zulässigkeit der Notwehr abhängig macht von dem Werte des zu schfltzen- 
den Gutes. De lege ferenda ist dies richtig (unter Umständen jetzt nach dem 
BUrgerl. Gesetzbuch,) de lege lata muss es entschieden als falsch bezeichnet werden. 
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oft widerstreitet, dass dies nicht selten das ganze Privileg illusorisch 
macht, ist freilich anzuerkennen und zu bedauern. Allein der 
Grund hiefUr liegt nicht in einer falschen Auslegung des Gesetzes. 
Eine Hülfe hierin ist nur dem Civilrecht abzugewinnen und zwar 
nur dadurch, dass letzteres die Notstandshandlung zu einer recht- 
mässigen stempelt. Alle Versuche dagegen, schon auf Grund des 
Strafrechtes die Notwehr auszuschliessen, müssen als unzulässig 
abgewiesen werden. 

Ebenso verhält es sich auch mit der zweiten Präge, mit der 
Frage, ob die Teilnahme an der Notstandshandlung strafbar oder 
straflos ist^): Die Notstandshandlung ist rechtswidrig und an 
und für sich strafbar. Nur aus bestimmten Gründen, weil dem 
Gefährdeten die völlig freie Willensbestimmung angesichts der 
grossen Gefahr fehlt, weil er sich in einer solchen Aufregung be- 
findet, dass die ihm vom Verbrechen abratende Stimme des Gesetzes 
ungehört verhallen muss, dass er selbst die angedrohte Strafe 
vernachlässigt, weil sonach die Strafe ihren Hauptzweck nicht 
erfüllt, weil schliesslich die ausserordentliche Kraft und Stärke 
des sittlichen Willens, in der Not lieber unterzugehen als in fremdes 
Recht einzugreifen, in der Regel vom Rechte nicht gefordert 
werden kann, sieht das Recht davon ab, die sonst gebotenen 
Konsequenzen zu ziehen. Alle diese Gründe treffen jedoch nur 
bei dem Gefährdeten bezw. seinen nächsten Angehörigen selbst 
zu. Nur sie kann daher das Gesetz entschuldigen; jeder Dritte 
dagegen, bei dem die oben angeführten Gründe nicht zutreffen 
und der an einer Notstandshandlung teilnimmt, ist strafbar. Dies 
ist eine unvermeidliche Konsequenz aus der Rechtswidrigkeit der 
Notstandshandlung und aus dem subjektiven Standpunkt des 
Strafgesetzbuches. Es wäre widersinnig, wollte man verbieten, 
dass eine Person als Haupttäter in die Rechtsordnung eingreife, 
wollte man ihr dagegen gestatten, dieselbe sonst verbotene Hand- 
lung als Mittäter, Anstifter oder Gehilfe straflos vorzunehmen. 



2) Die Literatur ist hinsichtlich des geltenden Strafrechts g^eteilt Gegen 
die Strafbarkeit sind: Oppenhoff 122, Meyer 289, v. Liszt, 144, Rudorff 
Nr. 10 § 54, R. £. 31, 395, dafür: Bin ding 1, 766, 785, Henke, Handb. I 529, 
Olshausen Nr. 3 Abs. 3 zu § 54, Herzog G. S. Bd. 26, 8. 42, Geyer, H. 
H. 11, 364, Merkel S. 47, Gross S. 24, Birkmeyer, Teilnahme 8. 157, 
Luden, Abh. II 334, Köstlin, System 282, 316. 
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Auch diese Entscheidung ist zu bedauern, da sie zuweilen traurige 
Resultate liefert* Wenn ein Fremder von Mitleid ergriffen einem 
(Gefährdeten Rettung bringen will, und er verletzt dabei mit diesem 
zugleich die Rechte eines Unbeteiligten, so hat er für seine Opfer- 
willigkeit noch Strafe zu gewärtigen, während der Gefährdete 
straflos ausgeht Allein eine Hülfe ist auch hier nur von Seiten 
des Civilrechtes durch Rechtmässigkeitserklärung der Notstands- 
handlung möglich. ^)^) 

Bb ist auch vielleicht nicht ohne Interesse, hier auf einige 
prozessualische Fragen einzugehen, die sich an den Charakter 
der Notstandsstraflosigkeit nach unserem geltenden Recht an- 
schliessen. Die §§ 52 und 54 enthalten formell lediglich einen 
strafausschliessenden Umstand im Sinne der §§ 262 und 266 St.- 
P.-O., dagegen keineswegs einen strafaufhebenden Umstand im 
Sinne des § 295St-P.-0. Es kommt daher folgendes in Betracht: 
Die Entscheidung darüber, ob im Einzelfall ein solcher Straf- 
ausschliessungsgrund vorliegt, steht nach § 152 St-P.-O. vor 
Erhebung der Klage ganz allein der Staatsanwaltschaft zu, was 
ausgedrückt ist durch die Worte: „strafbaren und verfolgbaren 
Handlungen/ Im weiteren Stadium des Prozesses geht jedoch 
die Befugnis zur Entscheidung über die fraglichen Punkte auf das 
Gericht über, so bei der Eröffnung des Hauptverfahrens (§ 201 ff) 
und Fällung des Urteils (§ 266 Abs. 2,) 

Die Urteilsgründe müssen sich über das NichtVorliegen des 
Strafausschliessungsgrundes nur dann aussprechen, wenn er in 
der Hauptverhandlung behauptet worden ist. 

Liegt endlich ein Notstandsfall dem Schwurgerichte zur Ab- 
urteilung ob, so ist nicht ausdrücklich nach dem Vorliegen oder 
NichtVorliegen des Strafausschliessungsgrundes zu fragen. Es 
liegt, wie das Reichsgericht bereits in mehreren Urteilen^ fest- 
gestellt, in den Worten: „Ist der Angeklagte schuldig?* auch 
die Frage nach dem strafausschliessenden Umstand. 

^) So wird auch schon jetzt in den Fällen, in denen dio Rechtsordnung ein 
Notrecht yerliehen hat, die TeUnahme gestattet B i n d i n g 784, Moriand 8. 289 
Olshansen § 54. 

^ Was für die Teilnahme gibt, ist in gleicher Weise bezüglich des Versuches 
nnd der Begünstigung zu sagen. 

»j E. G. III (1. XII 84) E XI, 187, II (27. IX 81) E IV, 440, (1. VII 86) 
£ XII, 387, 
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II. Voraussetzungen für die Notstandsstraflosigkeit. 

§6. 
l Vorliegen einer gegenwärtigen anders nicht zu beseitigenden Gefalir. 

Wir haben nun die Voraussetzungen aufzuzählen, die gegeben 
sein müssen, damit die Straflosigkeit des § 54 einer Handlung 
zu gute kommt. In erster Linie ist hier zu nennen das Vorliegen 
einer gegenwärtigen auf andere Weise nicht zu beseitigenden 
Gtefahr. Ueber den Begriff der Gefahr ist man sich allerdings 
nichts weniger als einig. Auf die verschiedenen hierüber aufge- 
stellten Theorien, subjektive und objektive Gefahrtheorie, können 
wir uns hier nicht einlassen; wir nehmen an, dass eine Gefahr 
für ein Rechtegut vorliegt, wenn das durch die Drohung bezw. 
das Naturereignis in Aussicht stehende Uebel jenes Rechtsgut 
in seiner ungestörten Existenz in bedeutendem Masse beein- 
trächtigt, d. h. wenn sie Veranlassung zu geben im stände sind, 
dass der Träger des Rechtsgutes eine gewisse Beunruhigung in 
Hinsicht auf dasselbe empfindet. Jene Gefahr muss also beim 
Notstande als eine gegenwärtige vorhanden sein, und zur Rettung 
aus ihr muss die vorgenommene Notstandshandlung das einzige 
mögliche Mittel darstellen« Diese letzten beiden Erfordernisse 
sind zwar mit vollem Rechte aufgestellt, aber ihre Aufnahme in 
das Gesetz erscheint überflüssig, da sie sich aus dem Begriffe 
des Notstandes selbst ergeben. Die Kollision von Rechtsgütern, 
als welche wir den Notstand kennen gelernt haben, verlangt be- 
^grifflich ebenso die Gegenwärtigkeit, wie die aus ihr herzuleitende 
Befugnis jeden anderen Rettungsweg ausschliesst. Erst müssen 
alle anderen Wege, die in keiner an sich verbotenen Handlung 
bestehen, versperrt, erst muss jedes andere Mittel wie z. B. die 
Flucht, aussichtslos oder unmöglich sein, ehe man die Befugnis 
hat, auch einen anderen in Mitleidenschaft zu ziehen.^) Dies ist 
ja gerade einer der am schärfsten hervortretenden Gegensätze 
zwischen Notwehr und Notstand. Bei der Notwehr steht das Recht 
dem Unrechte gegenüber, dem es unter keinen Umständen zu 
weichen braucht, dem gegenüber es ohne weiteres zur Selbsthilfe 
greifen kann, wenn der Staat es nicht gegen die Widerrechtlich- 
keit zu schützen vermag; ohne weitere Bedenken darf es sich 



^) Dies yerlangen auch Bämtliche Gesetzbücher. 
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zur Wehr setzen, es ist sich dies selbst und seiner Aufgabe 
schuldig. Ganz anders beim Notstande. Hier treten ja Recht 
und Recht einander entgegen.^ Hier muss es als das höchste 
Ziel erachtet werden, beide möglichst unverletzt zu erhalten und 
erst wenn dies ausgeschlossen, dann ist eines zu opfern. Selbst- 
verständlich darf dies Erfordernis nicht zu weit ausgedehnt werden. 
Von einer absolut unabwendbaren Gefahr kann nicht die Rede 
sein, es würde das Notstandsprivileg sonst den Charakter einer 
Rechtswohltat, den es doch besitzen soll, verlieren. Es kann nur 
ein solcher Ausweg verlangt werden, zu dem ein sittlicher Mensch 
sich im Durchschnitt verstehen würde und es kann dies unter 
Umständen auch eine ebenfalls strafbare aber doch weniger straf- 
bare Handlung sein. Es sind also diese Erfordernisse dem Begriffe 
„Notstand" immanent; eine Aufnahme in das Gesetz wäre gar nicht 
nötig gewesen. Da aber, wie die Geschichte des Notstandes 
zeigt, die Begriffsbestimmung eine so wechselnde und so wenig 
abgeschlossene ist, konnte man in den 70 er Jahren dennoch nicht 
von einer Aufnahme aller Erfordernisse absehen. Man hätte 
vielleicht besser getan, ebenso wie bei der Notwehr zu verfahren 
und in einen besonderen Satz die Definition, in einen besonderen 
die strafrechtlich relevanten Polgen aufzunehmen. Bei einer 
Revision wird man vielleicht so vorgehen. 

Nur in einem Notstandsfalle, der unberechtigter Weise von 
den übrigen getrennt ist, dem Fall des § 52, des Notstandes durch 
Drohung, erscheint die Beifügung des Wortes „gegenwärtig** ge- 
rechtfertigt und zwar deswegen, weil dieses Wort dem Tatbestand« 
erst den Charakter des Notstandes verleiht. In dem Paragraphen 
findet sich ja der Ausdruck „ Notstand "* selbst nicht und wenn 
obiges Wort fehlen würde, so würde sich der Tatbestand durch 
nichts von der einfachen Anstiftung nach § 48 R.-St.-G.-B. unter- 
scheiden. Wenn nur ein Uebel angedroht wird, das vielleicht in 
einem oder mehreren Jahren zugefügt werden soll, so stehen 
dem Bedrohten genügend Mittel und Wege zu Gebote, dasselbe 
abzuwenden, ohne eine verbotene Handlung begehen zu müssen. 
Eine noch in der Zukunft liegende, wenngleich nach menschlichem 
Ermessen mit aller Bestimmtheit zu befürchtende Gefahr begründet 
einen Notstand nicht, die Kollision steht hier zwar bevor, ist aber 
noch nicht gegeben. Ebensowenig darf sie schon in der Ver- 
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gangenheit liegen oder bereits eingetreten sein Sobald jedoch 
die Gefahr eine ^gegenwärtige" ist, d. h. sobald sie sozusagen als 
Damoklesschwert über dem Haupte des Angestifteten hängt, um 
bei einer Weigerung seinerseits auf ihn herabzufallen und ihn 
zu zerschmettern, ist die einfache Notstandslage vorhanden. Hier 
muss die Rechtsordnung die unter dem Eindrucke der unmittel- 
bar bevorstehenden Gefahr begangene Handlung in derselben 
Weise wie in § 54 entschuldigen. So lange also die Trennung 
fortdauert, ist die Beifügung des Wörtchens „gegenwärtig" un- 
entbehrlich, mit der Trennung kann auch sie verschwinden. 

Wann die Gefahr eine gegenwärtige ist, dafür lassen sich 
natürlich keine leitenden Gesichtspunkte angeben; es bleibt dies 
quaestio facti. Hervorzuheben ist jedoch, dass nach dem sub- 
jektiven Standpunkt des Reichsstrafgesetzbuches auch die Gegen- 
wärtigkeit der Gefahr nicht rein objektiv beurteilt werden darf. 
Auch wenn der Gefährdete nur, ohne dass man ihm Fahrlässigkeit 
vorwerfen kann, annehmen konnte, dass die Gefahr unmittelbar 
drohe oder dass ihm kein anderer Weg, dem Verhängnis zu ent- 
gehen, offen stehe als die Begehung der verbotenen Handlung, 
darf ihm keine Strafe auferlegt werden, mögen auch beide Ver- 
mutungen mit der Wirklichkeit in Widerspruch stehen (Putativ- 
notstand), Wir bedürfen zu dieser Entscheidung nicht einmal 
der Herbeiziehung des Irrtums, sie ergibt sich direkt aus dem 
subjektiven Charakter der Notstandsregelung des Reichsstraf- 
gesetzbuches. ^) 

Was das Mittel betrifft, das zur Beseitigung des Notstandes 
angewendet wird, so benötigt es wohl keiner Begründung, dass 
die Handlung, die vorgenommen wird, auch geeignet sein muss. 
die drohende Gefahr abzuwenden. Es versteht sich von selbst, 
dass ich nicht, wenn mir ein Uebel bevorsteht, irgend eine Tat, 
ein Verbrechen begehen kann, das mit der Gefahr in keinem Zu- 
sammenhang steht oder das ihr wenigstens zu steuern nicht in 
der Lage ist. Daher kann z. B. niemals die Tötung der Kinder 
entschuldigt werden, die ein Vater deshalb vornimmt, weil er sie 
nicht mehr ernähren kann.^) 

1) ebenso Stammler S. 66, Wächter S. 360, Oppenhoff § ö4 Nr. 5, 
a. M. Wesselj S. 33 ff. 

*) Stryk, II §§ 8, 9, Tillmann, § 89, p. I S. 531. 
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§7. 

2) Gefahr für Leib oder Leben. 

Wir haben bereits verschiedene Male hervorgehoben, dass das 
Beichsstrafgesetzbuch, während es ani der einen Seite nicht zn einer 
Annahme des ffeffef scheu Notrechtes gelangen konnte, anf der anderen 
Seite doch die von //egel dem Notstande gezogenen Grenzen adoptierte 
nnd die Straflosigkeit nur den Notstandshandlangen verlieh, die zur 
Eettung aus einer Gefahr fiir Leib und Leben vorgenommen wurden. 
Es ist nicht zu leugnen, dass dies dem Charakter der Notstands- 
Straflosigkeit im Strafgesetzbuche entspricht. Nur einer Gefahr fbr 
diese wichtigsten Güter wird der immense Einfluss auf den Willen, 
auf die Ueberlegungskraft des normalen Menschen beizulegen sein, 
Yon dem unser Strafgesetzbuch auszugehen scheint. Es ist yielleicht 
noch ein Stück /Canf scher Philosophie, das die Gresetzgeber der 
70 er Jahre, die Schöpfer des Beichsstrafgesetzbuches, beseelte, und 
das sie zu jenem subjektiven Gesichtspunkte hindrängte, zu der Auf- 
fassung, dass die Notstandshandlung nicht unsträflich, sondern nur 
unstrafbar sei. Das Strafgesetz kann seine Aufgabe, abschreckend 
zu wirken, nicht mehr erfüllen, denn das unmittelbar drohende Uebel 
ist grösser als das später von der Eechtsordnung zu verhängende; 
infolgedessen muss auch von der Verwirklichung der Stratdrohung 
abgesehen werden. Das Becht kann aber auch nicht von jedem 
Menschen und für alle Fälle jene abnorme sittliche Willensstärke 
verlangen, die erforderlich ist, um zu dem Entschlüsse zn kommen, 
lieber sich selbst zu opfern, als in ein fremdes Becht einzugreifen 
oder eine Pflicht zu verletzen. Diese Momente treffen jedoch nur 
bei den grössten Gefahren zu, nur dann, wenn es sich um das Leben 
oder um die Eörperintegrität handelt. Einen Vermögensverlust z. B. 
wird jedermann lieber erleiden, als wegen eines Verbrechens oder 
Vergehens langjährige Gefängnisstrafe auf sich zu nehmen. In letzerem 
Falle kann also die Strafe ihre Aufgabe, von der Begehung einer 
verbotenen Handlung abzuschrecken noch erfüllen— die Unterlassung der 
verbotenen Handlung erfordert keine grosse Willenskraft und es ist 
daher kein Grund vorhanden, die Strafe nicht wirklich zu vollziehen. 
Allein bei der gegenwärtig geltenden Fassung, die leicht zu weiter 
Ausdehnung Anlass gibt, erscheint der oben charakterisierte Zustand 
immerhin bedenklich. Infolgedessen muss zunächst der unglückliche 
Ausdruck „Gefahr für Leib oder Leben'' beseitigt werden, bis es 
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dazu kommt, aber wenigstens für eine möglichst enge Interpretation 
des Wortes „Gefahr für Leib" plaidiert werden. Zweifellos ist auch 
die Bedrohung mit einer Ohrfeige oder einer sonstigen derben Züchtigung 
eine Gefahr für den Leib, wie die Ausführung ja auch mit der auf 
Körperverletzung stehenden Strafe gesühnt wird« Aber ebenso 
zweifellos wird man es nicht der Gerechtigkeit entsprechend finden, 
wenn diese Gefahr für den Leib zu der Tötung eines anderen be- 
rechtigen sollte. Da das Gesetz die in den Motiven verlangte Ver- 
hältnismässigkeit nicht aufgenommen hat^ so ist jedoch bei obiger 
extensiven Interpretation die Tötung des Dritten straflos. Solange also 
gesetzmässig jede Untat entschuldigt werden kann, wenn die Vor- 
aussetzungen des Notstandes vorliegen, muss man, um nicht 
allzusehr mit dem RechtsgefÜhl in Widerspruch zu geraten, die 
Worte „Gefahr für Leib oder Leben" so auslegen, dass darunter nur 
eine physische Gefahr zu verstehen ist, die das Leben oder wenigstens 
die Eörperintegrität in erheblicher Weise zerstört, die ein dauerndes 
Siechtum oder den dauernden Verlust eines wichtigen Körpergliedes 
zur Folge hat.^) Nur sie darf die schwersten Verbrechen recht- 
fertigen, nur sie kann den Eingriff in fremde Bechtsgüter entschuldigen« 
Zu eng dürfte die Auffassung von Meyer sein, der unter den ange- 
zogenen Worten nur „eine unmittelbare Lebensgefahr'' verstehen 
will Es ist natürlich immer quaestio facti, ob eine solche Gefahr, 
wie wir sie verlangen, vorlag oder ob der Notstandstäter wenigstens 
Grund hatte, eine solche zu befürchten. Gerade das letztere ist bei 
dem subjektiven Standpunkt des Reichsstrafgesetzbuches von grosser 
Wichtigkeit. So kann unter Umständen auch eine Gefährdung anderer 
Rechtsgüter, wie z. B. des Vermögens, die ja als solche das Not- 
standsprivileg nicht rechtfertigen würde, als indirekte Gefährdung 
des Lebens für den § 62 oder 54 in Betracht kommen, ßinding^) 
hält dies zwar durch das vom Gesetzbuch aufgestellte Erfordernis 
der Gegenwärtigkeit für ausgeschlossen, allein man wird doch zu- 
geben müssen, dass im Effekt ganz das gleiche ist, ob man einen 
Menschen sofort tötet oder ob man ihm die für ihn nötigen Nahrungs- 
mittel entzieht, so dass er innerhalb einer Zeit verhungern muss, 
in der er anderweitige menschliche Hilfe nicht mehr in Anspruch 



^) Ungefähr die Tatbestandsmerkmale der schweren Körperverletzung § 224 
R.-St.-G.-B. 

«) I 770 Nr. 37. 



— 46 — 

nehmen kann.^) Zu weiterer Ausdehnung der Gefährdung yon Leib 
und Leben halten aber auch wir uns nicht berechtigt. 

Schliesslich darf andrerseits der Ausdruck „Leib (Hier Leben*' 
auch in gewisser Beziehung extensiv interpretiert werden, als dar- 
unter, — wir gebrauchen die Worte Stammlers — überhaupt die 
Bechtsgüter verstanden sind, welche das Wesen der Persönlichkeit 
ausmachen, d h. alle diejenigen, deren Negierung die Unmöglichkeit 
zum physischen oder zum Leben in der bürgerlichen Gesellschaft 
herbeiführen würde, also das Leben und die Freiheit im Gegensatze 
zu der Sklaverei,^) die zum Leben nötige Gesundheit und die weib- 
liche Ehre. In Notstandsfällen, in welchen das eine coUidierende 
Bechtsgut ein solches ist, muss jede Verletzung ungeahndet bleiben, 
denn das Freiheitsgefühl z. B. ist so in Fleisch und Blut über- 
gegangen, dass wohl jeder lieber dem Leben als der persönlichen 
Freiheit entsagen möchte. Die ehrbare Frau stösst sich wohl lieber 
wie Lucretia den Dolch in die Brust, als entehrt auf Erden zu 
wandeln. So gelangen wir denn bald durch restrictive, bald durch 
extensive Interpretation des Ausdruckes zu einem halbwegs befriedigen- 
den Besultat. Ganz befriedigt können wir jedoch nicht werden, — es 
wäre gewiss mit dem Bechtsgefühle in Einklang zu bringen, auch 
für eine geringere Leibesgefalir einen kleinen Eingriff in fremdes 
Vermögen zuzulassen, ganz — befriedigt können wir nur werden, wenn 
einmal das Civ.Urecht für alle Notstandslagen die Verhältnismässig- 
keit des abgewendeten und des verursachten Schadens fordert. 

Das Strafgesetzbuch erkennt also nur eine Gefahr für Leib oder 
Leben als Fall des straflosen Notstandes an. Es findet aber in 
einigen anderen Gesetzen zweckmässige Ergänzung. Wir denken 
hier weniger an das Civilrecht, denn bis zum Erlass des Bürgerlichen 
Gesetzbuches hat wohl selten ein Partikulargesetzbuch eine Not- 
standshandlung für rechtmässig erklärt, - wo dies allerdings geschehen, 
da muss auch eine Beaktion des Straf rechtes entfallen, — wir denken 
vielmehr an einige Bestimmungen des Handelsgesetzbuches und einiger 
internationaler Verträge, in denen des Notstandes auch bei anderen 
Gefahren gedacht ist. Diese Andeutung möge hier genügen, an 
anderer Stelle werden wir näher darauf eingehen. Endlich kennt 

ebenso Ol8hau8en§ 54Nr. 8, Oppenhoff §54Nr. 9, H als ohner 1,497. 
') In der Aussicht auf einfache Freiheitsentziehung wird man jedoch an sich 
noch keine Gefährdung des Leibes erblicken können. 
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das Strafgesetzbuch selbst ausser den allgemeinen Bestimmungen in 
§ 62 und 54 noch einen Fall des Notstandes, der allerdings 
nicht volle Straflosigkeit, aber doch Strafmilderung geniesst. Es 
ist dies der in § 313 Abs. 2. 

„Wer mit gemeiner Gefahr für das Eigentum vorsätzlich eine 
üeberschwemmung herbeiführt, wird mit Zuchthaus bestraft. 

Ist jedoch die Absicht des Täters nur auf Schatz seines Eigen- 
tums gerichtet gewesen, so ist auf Gefängnis nicht unter Einem Jahre 
zu erkennen.'^ 

erwähnte Fall, dass jemand nur um sein Eigentum zu schtttzen, 
eine gemeingefährliche üeberschwemmung herbeifuhrt« Hier ist also 
der Begriff des von der Strafe entschuldigenden oder letztere wenigstens 
mildernden Notstandes erweitert und damit die erste Bresche in den 
Einschliessnngswall geschlagen« Hoffentlich führt sie noch dazu, 
letzteren ganz niederzulegen. 

§8. 
3) Gefahr für den Täter oder seine Angehörigen. 

Durch die ganze Literatur, die sich mit dem Notstande ein- 
gehender beschäftigt, zieht sich die praktisch höchst wichtige Kontroverse, 
ob die Nothttlfe allgemein zu gestatten oder ob die Berechtigung 
zur Notstandshandlung nur dem Gefährdeten selbst zu geben oder 
wenigstens doch auf seine Angehörigen zu erstrecken sei. Das Straf- 
gesetzbuch hat die letzte Ansicht, die gleichsam zwischen den beiden 
ersten zu vermitteln sucht, adoptiert und hat eine Reihe von Personen 
aus der nächsten Verwandtschaft des Täters aufgezählt, zu deren 
Bettung er eine sonst strafbare Handlung straflos vornehmen darf. 
Ohne hier unserer Stellungnahme zu der Frage zu präjudizieren, 
können wir die Bestimmung des Strafgesetzbuehes nur als konsequent 
von seinem Standpunkte aus erklären, nur mit der Einschränkung, 
dass auch auf die Freunde hätte B&cksicht genommen werden sollen. 
Wir haben zu wiederholten Malen darauf hingewiesen, dass das 
Strafgesetzbuch nur einen persönlichen, nur subjektiv gerechtfertigten 
Strafausschliessungsgrund statuiert Gleiche Wirkung mnss es nun 
haben, ob die Gefahr dem Täter selbst oder seinem nächsten Ange- 
hörigen bevorsteht. Wenn er nicht ein seltener Egoist ist, der selbst 
die Bande des Blutes nicht achtet und vernachlässigt, mnss ihn die 
seinen nächsten Angehörigen drohende Gefahr in gleicher Weise 
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beeinflnssen, wie die ihm selbst bevorstehende. Es wftre daher 
höchst ongerecht, wollte das Gesetz nicht aach hier von einer Strafe 
absehen. Wenn dagegen ein ganz Fremder in eine Grefahr gerät, so 
kann ich wohl anch mit ihm Mitleid empfinden, aber einen solchen 
Eindruck, der mich za jeder vem&nftigen Ueberlegung nnfihig 
macht, wird seine Not in der Regel nicht henrorbringen. 

Ist also die Beschränkung auf Angehörige vom Standpunkte des 
Strafgesetzbuches aus — wir sagen ausdrücklich vom Standpunkte 
des Strafgesetzbuches aus — gerechtfertigt, so können wir uns doch 
mit der Aufzählung des Strafgesetzbuches nicht einverstanden erklären. 
Um nicht Schrankenlosigkeit eintreten zu lassen und zu verhindern, 
dass Verwandte und Verschwägerte im entferntesten Grade noch zu 
den Augehörigen gezählt werden, ist zwar eine Aufzählung geboten, 
allein eine mehr den praktischen Erfordernissen entsprechende. 

§ 62 Abs. 2 sagt: 

Als Angehörige im Sinne dieses Strafgesetzes sind anzusehen 
Verwandte und Verschwägerte auf- und absteigender Linie, Adoptiv- 
und Pflegeeltero und Kinder, Ehegatten, Geschwister und deren Ehe- 
gatten, und Verlobte« Dass diese Fassung nicht gerade gl&cklich 
gewählt ist, zeigt ein Blick auf die Literatur. Aus der Nennung 
der Ehegatten der Geschwister, nicht aber der Geschwister der Ehe- 
gatten hatten nämlich zahlreiche Schriftsteller den Schluss gezogen, 
dass f&r die letztere das Privileg des Notstandes nicht besteht. Es 
sagt z, B.: Stammler, art. S. 71 Anm. 5: „Es durfte vielleicht 
nicht uninteressant sein, darauf hinzuweisen, dass nach dieser Be- 
stimmung des E.-St,-G.-B. A, welcher die Schwester des B geheiratet 
hat, als Angehöriger des B zu betrachten ist, B dagegen nicht als 
Angehöriger des A angesehen werden kann. 

Allein eine solche Ansicht, die den Verfassern desSt.-G.-B. eine 
geradezu unglaubliche Inkonsequenz und Eurzsichtigkeit ^vorwirft, 
verkennt den Begriff „Angehörige." Der Begriff setzt, wie ßinding^) 
mit Recht hervorhebt, unbedingt die Gegenseitigkeit voraus, d. h. 
Geschwister und deren Ehegatten bilden derartig einen Kreis von 
Angehörigen, das das Angehörigkeitsverhältnis wechselseitig besteht 



>) I, 787; ebenso Olshausen § 62 Nr. 30, Meyer 287 Nr. 20, Sohwarie 
S 621. 
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Was die übrigen in § 52 auigezählten Angehörigen betrifft, so 
ist darüber im einzelnen folgendes zu sagen: 

a) Verwandte auf- und absteigender Linie sind alle die Personen, 
die Yon einander abstammen. Soweit stimmt der strafrechtliche 
Begriff mit dem civilrechtlichen, der sich jetzt in § 1589 B.-G.-B. 
findet, überein. Verfolgt man jedoch die Definition weiter, so ergibt 
sich sofort eine Divergenz, die auch das Bürgerliche Gesetzbuch nicht 
zu beheben vermochte. Während wir später den eminenten Einfluss 
zu schildern haben werden, den das Bürgerliche Gesetzbuch auf das 
ganze Notstandsrecht des Strafgesetzbuches ausübte, liegt hier ein 
strafrechtlicher Begriff vor, den das Bürgerliche Gesetzbuch unseres 
Erachtens nicht ändern konnte. 

Verwandtschaft im strafrechtlichen Sinne bezeichnet die nach- 
weisbare Abstammung von derselben dritten Person und zwar einerlei, 
ob jene auf ehelicher oder unehelicher Geburt beruht. Daher kann 
die Vorschrift des § 1589 Abs. 2 B.-G.-B., wonach ein uneheliches 
Kind und dessen Vater nicht als Verwandte gelten, für das Straf- 
gesetzbuch nicht in Betracht kommen.^) A 33 des E.-G. hat auch 
beabsichtigter Weise davon Abstand genommen, die Vorschriften des 
Bürgerlichen Gesetzbuches über Verwandtschaft und Schwägerschaft 
für das Strafrecht für anwendbar zu erklären. 

Es heisst nämlich dort: 

„Soweit in dem Gerichtsverfassungsgesetze, der Civilprozess- 
ordnung, der Strafprozessordnung, der Eonkursordnung und in 
dem Gesetze betr. die Anfechtung von Bechtshandlungen eines 
Schuldners ausserhalb des Konkursverfahrens vom 21. Juli 1879 
an die Verwandtschaft oder die Schwägerschaft rechtliche Folgen 
geknüpft sind, finden die Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuches 
über Verwandtschaft oder Schwägerschaft Anwendung." 

Esdarf wohl nicht alsZufall oder als eine Vergesslichkeit der gesetz- 
gebenden Körperschaften angesehen werden, dass unter den citierten 
Gesetzen das Strafgesetzbuch fehlt. Jene Faktoren waren sich offenbar 
bewusst, dass ganz andere Gründe zur Normierung der Verwandtschaft 
im Civilrecht, andere zu der im Strafrechte führten. Auch der un- 



>) Das Strafgesetzbuch spricht von Verwandtschaft und Schwägerschaft wie 
die anderen Reichsgesetze, ohne diesen Begriff zu bestimmen. Es liegt daher die 
Annahme nahe, dass es die Bezeichnungen gerade so gebraucht, wie das Privat- 
recht. Allein das ist keineswegs der Fall. 

WSribttr far, B««bt des ttrarrachtUolian Nok«tMidaa. K 
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eheliche Vater wird za dem Ton ihm erzeugten Kinde oftmals noch soviel 
Liebe empfinden, dass ihn eine Gefahr, in die jenes gerät, nicht un- 
empfindlich lässt. 

Das Strafgesetzbuch bat also seinen Begriff der Verwandtschaft 
beibehalten und in Bezug auf das St.-G.-B. treffen die Worte der 
Motive^) zu : „Das Bürgerliche Gesetzbuch erlangt nur insoweit Be- 
deutung, als die Auslegung des einzelnen Gesetzes ergibt, dass dieses nicht 
einen Begriff mit selbständigem Inhalt einzuführen beabsichtigt hat.**') 

b) Als Verschwägerte auf- und absteigender Linie bezeichnet 
man im Ciyilrecht und im Strafrecht dieselben Personen. Schwäger- 
schaft ist das Verhältnis der Verwandten eines Ehegatten zu dem 
anderen Ehegatten. Da sich die Linie der Schwägerschaft nach der 
Linie der sie vermittelnden Verwandtschaft bestimmt, so sind Ver- 
schwägerte auf- und absteigender Linie die Eltern, Grosseltern des 
einen Ehegatten zu dem anderen Ehegatten, also Schwiegereltern, 
Schwiegerkinder etc. Ob eheliche oder uneheliche Geburt vorliegt, 
ist nach der oben beziiglich der Verwandtschaft getroffenen Ent- 
scheidung gleichgültig^), ebenso ob die Ehe, welche die Schwägerschaft 
begründet, noch besteht oder aufgelöst ist. Von Bedeutung ist nur« 
dass die Ehe eine gültige ist. Soweit jedoch nach § 1699 B.-G.-B.*) 
die aus einer nichtigen Ehe entsprossenen Kinder als eheliche Kinder 
der Ehegatten gelten, haben sie diese Eigenschaft auch in An- 
sehung der Verwandtschaft und Schwägerschaft. Bezüglich der Fort- 
dauer der nach § 52 des ßeichsstrafgesetzbuches in Betracht kommenden 
Schwägerschaft bei Auflösung der Ehe bestehen einige Kontroversen. 
Obwohl in den Reichsjustizgesetzen (§ 41 C.-P.-O., § Bl St.-P.-O.) 
und neuerdings in dem Bürgerlichen Gesetzbuch § 1690 Abs. 2 aus- 



^) Motiye zu dem Entwnife eines BinfOhniiigB^setzes zum B.-G.-B. S. 69 
(bezw. S. 7.) 

') ebenso Olshausen. A. M. Franok§ 173 II, der einen strafrechtlichen 
Begnifif der Verwandtschaft lenket, aber eine freiere Auslegung f. d. Strafrecht 
zulässt Dagegen sagt: Rudorff-Stenglein, § 52 a 6: Unter Verwandten sind 
leibliche Verwandte, auch uneheliche, soweit solche Tom Ciyilrecht anerkannt 
werden, zu verstehen." Wenn sich die Verfasser also schon über das B.-G.-B. ge- 
äussert hätten, würden sie nach § 1589 die unehelichen Verwandten ausschliessen. 

•) Veigl. darüber auch: R. G. (8 VI 86) £ XIV, 187. 

^) Ein Kind aus einer nichtigen Ehe, das im Falle der Gültigkeit der Ehe 
ehelich sein würde, gilt als ehelich, sofern nicht beide Ehegatten die Nichtigkeit 
der Ehe bei der Ehesohliessnng gekannt haben. 
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dräcklich bestimmt ist, dass die Schwägerschaft mit ihren rechtlichen 
Folgen, auch wenn die Ehe aufgelöst ist, fortdauert und obwohl 
hiebei keinerlei Unterschied gemacht ist zwischen den Ausflösangs- 
grfindeuy glauben doch einige Autoren f flr das Strafrecht einen solchen 
statuieren zu mfissen« So sagt z. B. ßindingO) „Ist die Ehe 
quoad yinculum gelöst, so enden damit die schwägerschaftlichen Be- 
ziehungen, damit auch die Schwägerschaft im Sinne des Gesetzes« 
Umgekehrt, wenn die Ehe durch den Tod gelöst ist« Abweichende 
civilrechtliche Bestimmungen kommen hier f&r das Stratrecht nicht 
in Betracht,^ und der gleichen Ansicht sind auch Olsbausen, Oppen- 
boff, von Schwarze und andere«^ Wenn man jedoch den Grund 
der Aufnahme der Verschwägerten in den § 52 R.-St-G.-B. und die 
Folgen obiger Auslegung erwägt, wird man zu entgegengesetzter 
Ansicht kommen müssen. Es ist ja richtig, dass sich das Verhältnis 
des Ehegatten zu den Verwandten seines geschiedenen Ehegatten 
oftmals mit der Scheidung lockert, ja, dass es sogar erkaltet, allein 
nicht immer wird das der Fall sein. Wenn beide Verschwägerte an 
einander Gefallen gefunden, wenn in ihnen das verwandtschaftliche 
Gef&hl Wnrzel gefasst hat, namentlich auch wenn Kinder aus der ge- 
schiedenen Ehe Yorhanden sind und sich die Ehegatten nicht wieder 
verheiratet haben, dann wird oftmals dasselbe Verhältnis zwischen den 
Verschwägerten weiter bestehen und die Gefahr, in der sich der 
Schwiegervater befindet, noch dieselbe Wirkung auf den Schwiegersohn 
ausOben wie ehedem vor der Scheidung. In dieser richtigen Erkenntnis 
mutet auch die Strafprozessordnung dem Schwiegersohn nicht zu, 
gegen den Schwiegervater auszusagen') und umgekehrt, in dieser 
richtigen Erkenntnis sieht die Civilprozessordnung in dem Verhältnis 
der Schwägerschaft auch nach Auflösung der Ehe einen Grund zur 
Befangenheit im Urteil und einen gesetzlichen Ausschliessungsgrund 
als Richter«^) 

c) Adoptiveltern und Kinder« In der Adoption hat man einen 
strengen juristischen Begriff, der nur nach den Bestimmungen des 
Bargerlichen Gesetzbuches (§1741 ff) zu beurteilen ist Hier liegt kein 

1) I, 787. 

>) Olshansen, § 52 No. 19, Oppenhoff, § 52 No. 18; t. Sehwarze, 
f 52, No. 7, Berner S. 102; R. G. 1. (1. XII 81.) B. V., 200 blos bezIlgUoh der 
Auflösong durch Tod; So h aper, H. H. II, 171 bes. d. Aafltfsang durch Sohei dang. 

«) 8t-P.-0. § 51, No. 3. 

*; C.-P.-O. S 41, No. 8. 

4« 
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Grand vor, einen gesonderten strafrechtlichen Begriff anzunehmen. Mit 
der Aufhebung der Adoption endigtanch das Verhältnis der Angehörigkeit. 

d) Pflegeeltern. Weniger nach juristischen, als nach sittlichen 
und tatsächlichen Voraussetzungen lässt sich der Begriff der Pflege- 
eltern wiedergeben. Man wird vielleicht am besten den Kern des 
Verhältnisses treffen, wenn man es als ein nach der Auffassung der 
Sitte und des Lebens dem natürlichen elterlichen Verhältnis nach- 
gebildetes familienrechtliches Abhängigkeits- und Schutzverhältnis 
darstellt^) Wesentlich ist u. E., dass das Pflegekind in seiner ganzen 
Lebensregelung, seinem Unterhalte und seiner Verfügung Über Ver- 
mögenswerte abhängig ist von den Pflegeeltern und in allen Lebens- 
lagen deren Schutz geniesst. Bei Lehrherren und Lehrlingen liegt 
also z. B. kein Pflegschaftsverhältnis vor. 

e) Ehegatten. Es muss eine formell bestehende gQltige Elhe 
vorliegen. Die Anfechtbarkeit der Ehe ändert noch nichts an dem 
Verhältnisse, solange sie nicht zur Trennung geführt hat. Sobald 
jedoch die Ehe dem Bande nach geschieden ist, hört das Angebörig- 
keitsverhältnis auf.^) Von wenigen Fällen abgesehen sind sich die 
Gatten gleichgiltig geworden. 

f) Geschwister und deren Ehegatten. Dem bereits oben Gesagten 
ist nur wenig noch hinzuzufügen. Ob die Eigenschaft als Geschwister 
von voUbürtiger, halbbürtiger, ehelicher oder unehelicher Abstammung 
herrührt, ist fürdasAngehörigkeits Verhältnis ohne Belang.^ Auffällig ist 
hier, dass das Gesetz zu den mit derNotstandsstraflosigkeit privilegierten 
Personen die Seitenverwandten und Verschwägerte nur bis zum zweiten 
Grad rechnet, Neffen und Nichten in ihrem Verhältnis zu Onkel 
und Tanten also ebenso wie die Ehemänner zweier Schwestern oder 
die Ehefrauen zweier Brüder ausschliesst.*) 



1) Vergl. R. G. IV, (29, III. 1895,) E XXVII, 129; ferner B. G. II, (26. II. 96.) 
E XXVIII, 230, Sachs. 0. A. G. 3. XII. 1877. (G.Z. XXII, 214) 0. A. G. Jena 1878 
(th. Bl. f. B. V, 273;) München 31. III. 76, 30. TU. 78 (St z. f. g. 6, 260, 8, 129), 
dagegen ist das B.-G. II (17. XII. 1880) E. III, 124 zu der Ansicht gekommen, 
dass Aber den Begriff der Pflegeeltern das jeweilige Civilrecht, nicht das tat- 
sächliche Verhältnis zn entscheiden habe. 

2) ebenso Berlin, 7. V. 78. G. A. 26, 316. 

») B. G. (17. IV. 85) u. (17. IX. 86» E XII, 143 und 404. 

*) Vergl. pr. St. 27. III. 74 (Pr. B. Spr. 0. XV, 193, pr. O.-Tr. 13. XII. 72. 
iPr. B. Spr. 0. XIII, 591)B.G.F. (11 VIII. 80.) E. II, 289, B. G. I, (13. XII. 86,) 
E. XV, 78. 
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g) Verlobte. Es kommt hier keineswegs darauf an, dass alle 
für die civilrechtliche Gültigkeit des Verlöbnisses vorgeschriebenen 
Formen erfüllt sind, zumal in unserem jetzt geltenden Civilrecht, hier 
dem § 1297 f. B -G^-B., weder eine Definition des Begriffes gegeben noch 
Formen des Abschlusses vorgesehen sind; es mass aber ein tatsäch- 
liches ernst gemeintes gegenseitiges Versprechen, das auf Heirat 
abzielt, vorliegen. Ein blosses Liebesverhältnis kann nicht genügen, 
das Angehörigkeits Verhältnis zu begründen;^) das Gesetz kann auf 
solche Verhältnisse keine Rücksicht nehmen. 

Was die Zeit schliesslich betrifft, in der die betreffenden Personen 
zu einander in dem Verhältnis von Angehörigen stehen müssen, so 
kommt lediglich die Zeit in Betracht, in welcher der Täter die zu 
der fraglichen Handlung erforderliche Willensbetätigung vornahm, 
nicht die des Eintrittes des Erfolges.^) 

§9. 
4. Unverschuldeter Notstand. 

Als letztes Erfordernis stellt schliesslich das Beichsstrafgesetz- 
buch die Bedingung, dass der Not&tand ein unverschuldeter gewesen 
sein muss. Wenn wir nun daran gehen, dieses Erfordernis näher zu 
erörtern, so kommen wir zu einem Thema, das eine nicht geringe 
Meinungsverschiedenheit in der kriminalistischen Welt hervorgerufen 
hat. Weniger gedenken wir hier davon zu handeln, ob die Auf- 
stellung eines solchen Eriordernisses oder die Aufnahme des Wortes 
„unverschuldet** in den Text überhaupt gerechtfertigt ist, als dass 
wir uns zur Aufgabe machen, das sich in § 54 B.-St.-G.-B. findende 
Wort zu interpretieren und den praktischen Bedürfnissen anzupassen« 

Vor allem ist einer allzuweiten Auffassung entgegenzutreten. 
Wenn man auf den Ursprung einer jeden Notstandslage zurückgeht, 
80 wird man wohl bei jeder eine schuldhafte Mitwirkung seitens des 
späteren Täters entdecken. Der Verschwender, der seine Mittel so 

Veigl. darüber: R. G. (28. I. 84) E. X, 117, (10. VII. 80) R. II, 182. II 
(12. V. 98,) B. XXIV 166.1, (1. IV. 86,) E. XIV, 7(14.11. 87,) B. IX, 129, Olihs. 
§ 62, No. 24, Oppenh. No. 17, Meyer 287 No. 20, Bin ding I, 787 No. 98; 
Schwarze No. 8, Bubo No. 19, 

«) ebenso: pr. O.-Tr. 21. XI. 77 (Pr. B.-8p.-0.) XVIII, 728) Stengl ein 
Z. f. G. VIII, 170; dagegen: Schwarze, Zeitsohr. f. franz, Civilreoht XXII, 163: 
Es entscheidet nicht der Zeitpunkt der Straftat; das Privilegium der Angehörigkeit 
kommt dem Täter auf die ganze Dauer derselben zu statten. 
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vergeudet hat, dass er schliesslich gezwangen ist, um nicht Hungers 
zu sterben, zum Diebstahl, dem sogen. Notdiebstahl, zu greifen, kann 
gewiss nicht von der Schuld freigesprochen werden, zu dieser seiner 
traurigen Lage den Orund gelegt zu haben. Und doch wird der 
Bichter ihm die Straflosigkeit des Notstandes zubilligen müssen^ doch 
ist also nicht yon ihm zu sagen, dass seine Lage nicht unverschuldet 
im Sinne des Gesetzes gewesen ist Zu diesem Ergebnis kommen 
wir auch, ohne besondere Grundsätze aufstellen zu m&ssen, durch ein- 
fache Anwendung der Prinzipien ttber den Kausalzusammenhang und 
die Verschuldung. In unserem geltenden Sfrafrecht ist, von wenigen 
Ausnahmen abgesehen, der Gedanke heiTSchend, dass nur dann eine 
Strafe eintreten könne, wenn eine Schuld vorhanden sei. Dies setzt 
aber zweierlei voraus. Es gen&gt nicht, dass der Erfolg vom Täter 
verursacht wurde, dass er also nicht eingetreten wäre, wenn nicht 
der Täter eine bestimmte Handlung vorgenommen hätte, sondern es 
muss der Umstand hinzutieten, dass der Täter den Erfolg entweder 
voraussah oder ihn hätte voraussehen können. 

Wenden wir dies nun auf den Notstand an, so müssen wir zn 
folgendem Ergebnis gelangen. Es kann nicht als ein Grund des 
Ausschlusses der Straflosigkeit angesehen werden, dass der Notstand 
überhaupt infolge irgend einer Tätigkeit des späteren Notstandstftters 
herbeigeführt wurde; es muss vielmehr hinzukommen, dass der Täter 
bei Ausübung jener Handlung den späteren Eintritt einer 
Zwangslage voraussah oder bei Anwendung gehöriger Sorgfalt 
voraussehen musste. Nicht notwendig ist, dass er gerade die 
Notstandshandlung, die er wirklich später vornahm, vorhersah oder 
vorhersehen konnte, es genügt schon, wenn er überhaupt den Ein- 
druck hatte, dass die aus seiner Handlung sich ergebende Situation 
den Eingriff in fremde Bechtssphäre fordern werde; denn nicht hin- 
reichend ist die verschuldete (Je&hr, es muss wirklich der Notstand 
verschuldet sein.^) Gleichgiltig ist, ob die Handlung, aus der die 
Notstandslage entspringt, eine strafbare oder eine rechtmässige ist 
Nicht richtig ist also, wenn Hälscbner^) das Erfordernis so deutet, 
dass deijenige, der durch eine vorsätzlich strafbare Handlung sidi 



^) II n'est pas besoin, qu'il ait pa pr^Toir Taote nöoessaire Inim^me (Moria ad 
8. 297) ebenso Merkel, Koll. 49. 
«) I, 496. 
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selbst in Gefahr versetzt hat, aus der er sich nur darch Verübang 
einer weiteren strafbaren Handlang zu retten vermag, keinen An- 
spruch auf Straflosigkeit hat, im übrigen aber trotz vorhandener 
Schuld keine Verantwortlichkeit eintritt. Man darf den Brandstifter, 
der fahrlässiger Weise dieses Delikt begeht, nicht als Mörder be- 
strafen, wenn er zu seiner eigenen Rettung aus dem brennenden 
Hause einen Dritten in die Flammen stösst, so dass dieser dort umkommt. 
Man darf ebenso, um das vielgebrauchte Schulbeispiel anzuführen, 
den Fischdieb, der bei Ausübung seines Diebstahls in das Wasser 
stürzt und um sich zu retten an ein vorüberfahrendes Boot sich so 
fest anklammert, dass dieses umkippt und ein Insasse ertrinkt, für 
dessen Tod nicht verantwortlich machen. Er hat sich in einem un- 
verschuldeten Notstand befunden, ebenso wie der Schwimmer, den die 
Kräfte verlassen und der die gleichen Manipulationen vornimmt. 
Weder konnte er voraussehen, dass er beim Fischfang in's Wasser 
fallen, noch dass ein Kahn vorüberfahren, noch endlich, dass letzterer 
durch sein Anklammem umschlagen und einen seiner Insassen über 
Bord werfen werde. 

Es würde die Ansicht Hälsebne fs auch zu bedenklichen keines- 
wegs zu rechtfertigenden Konsequenzen führen. Das Recht würde 
dem durch seine Schuld, durch sein strafbares Vorgehen in Gefahr 
Geratenen sehr oft zumuten, einen grösseren Nachteil für seine Tat 
auf sich zu nehmen, als ihn die Rechtsordnung darauf gesetzt hat. 
Der Täter ist nur für die Handlung zu bestrafen, durch die er sich 
in den Notstand versetzt hat, nicht aber auch für die, durch die er 
sich aus demselben wieder zu retten sucht. ^) 

Selbstverständlich ist, dass jemand, der ein Delikt begangen 
hat und sich der Strafe nun dadurch zu entziehen sucht, dass er 
wieder eine verbotene Handlung vornimmt, sich nicht auf Notstand 
berufen kann, denn abgesehen davon, dass es sich hier nicht um 
eine Kollision rechtmässiger Interessen handelt und dass der Täter 
hier eine Rechtspflicht hat, den Notstand zu bestehen — davon werden 
wir später noch sprechen — war die Zwangslage auch vorauszusehen. 
Denn jeder Uebeltäter muss wissen, dass er nicht straflos ausgehen 
wird für sein Verbrechen; das Recht würde sich selbst widersprechen, 
wollte es dem Bedrängten zur Rettung aus Gefahren, welche die 



^) ebenso Laden 809, Janka, Stammler, Göb, Eger 8i. 
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rechtlichen Folgen seines eigenen Handelns sind, die Begehung einer 
unerlaubten Handlung gestatten.^) 

Wenn wir also, wie wir gesehen haben, das Eifordernis der 
Unverschuldetheit keineswegs mit der Verursachung, sondern höchstens 
noch mit der zurechenbaren Verursachung identifizieren können, so 
bleiben zwei Fälle, denen das Gesetz die Notstandsstraflosigkeit 
verweigert. 

a) Es hat sich jemand vorsätzlich in einen Notstand versetzt 
mit dem Zweck oder wenigstens mit dem Bewusstsein, eine Rechts- 
verletzung zu begehen und sich später auf den Notstand zu berufen. 
Hier liegt selbstverständlich kein Notstand vor. Man wird unwill- 
kürlich dabei an die Lehre von der actio libera in causa erinnert, 
d. h. an den Fall, wo sich jemand in einen Zustand der Unzurechnungs- 
fähigkeit vorsätzlich oder fahrlässig versetzt, um einen rechtswidrigen 
Erfolg straflos darin herbeifuhren zu können. Die juristische Be- 
handlung dieses Falles ist einfach ; in dem für den Erfolg entscheidenden 
Momente, d. h. dem Momente, wo der Täter den Entschluss fasst, 
das Verbrechen zu begehen und sich deswegen in den Zustand der 
Unzurechnungsfähigkeit versetzt, war er zurechnungsfähig und muss 
deshalb auch die Strafe für den später herbeigeführten Erfolg auf 
sich nehmen. Ganz ebenso verhält es sich in dem von uns zu er- 
örternden Falle. Der Augenblick, der für die im Notstande verübte 
Tat als entscheidend in Betracht kommt, ist der, in dem der spätere 
Gefährdete den Grund zu seiner Not setzt, nicht jener, in dem die 
Not eintritt. In dem ersteren hat der Täter noch unbeeinflusst von 
äusserer Bedrängnis, noch im Besitze seiner vollen Entschlussfreiheit 
handeln können; er kann also auf den Strafausschliessungsgrund des 
Notstandes keinen Anspruch machen. 

Gleiche Behandlung verdient derjenige, der sich, wenn er mit 
seiner Handlung auch nicht direkt die Notstandsverletzung herbei- 
zuführen beabsichtigte, doch bewusst war, dass sie dazu führen müsse. 
Auch er kann sich nicht auf Notstand berufen. 

b) Es bleiben aber noch weitere Fälle von der Straflosigkeit 
ausgeschlossen. Jemand nimmt eine Handlung vor, ohne dass er sich die 
aus ihr folgende Notstandslage und die wieder hieraus sich ergebende 
Notwendigkeit der Begehung einer Straftat vorgestellt hätte, aber so, 

^) ebenso Luden I, 810, Gillischewsky 19, Wessely 22, Janka 258, 
St. 78, Binding: 780, Olshausen 9a. R. G. (21. I. 88) B. X, 51. 
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dass er diese Vorstellung hätte haben können and müssen. Man 
wird auch jenem die Straflosigkeit des Notstandes nicht zubilligen 
dürfen und können. Es ist ein durchaus vernünftiger Grundsatz des 
modernen Strafrechtes, dass nicht nur die dolos verursachten Ver- 
brechen mit Strafe belegt werden, sondern dass man auch die kulpos, 
durch Nachlässigkeit, herbeigeführten nicht ohne Sühne lässt. Es 
wäre nun eine starke Inkonsequenz, wollte man bei dem Abschnitte, 
der die Regelung des Notstandsrechtes zur Aufgabe hat, jene Maxime 
verlassen. Berücksichtigt man also den dolus für die Frage der 
Notstandsstraflosigkeit, so kann auch die culpa bei ihr nicht ausser 
Acht gelassen werden und es fragt sich nur, ob zwischen beiden ein 
Unterschied zu machen oder der fahrlässig herbeigeführte Notstand 
dem dolos verursachten gleich zu achten sei? ßinding^) spricht sich 
für die erste Alternative aus. Er erklärt, der Notstand sei in Be- 
ziehung auf den Einzelfall entweder als Schuldausschliessungsgrund 
oder nicht als solcher anerkannt. Der Täter sei also eventuell wegen 
Vorsatz, keineswegs für Fahrlässigkeit zu bestrafen, auf welche Weise 
er immer in die Gefahr geraten sein möge. Die Tat sei eine be- 
wusste und gewollte, der Urheber könne sehr wohl wissen, dass er 
hier kein Notstandsrecht besitze. Fehle bezüglich der im Notstande 
vorgenommenen Verletzung die Schuld, so könne dieser Mangel nicht 
dadurch gedeckt werden, dass der Notstand schuldhaft herbeigeführt 
sei.2) Es gebe also nur Straflosigkeit oder Straf barkeit wegen Vorsatz. 
Wir halten diese Meinung nicht für richtig, wir glauben vielmehr, dass 
der Täter für die nur im fahrlässig herbeigeführten Notstand be- 
gangene Verletzung nur wegen Fahrlässigkeit zu bestrafen sei. Wir 
haben bei den Missetaten, welche in einer in schuldhafter Weise ver- 
ursachten Notstandslage begangen wurden, den Notstand nur als ein 
Zwischenglied, als eine Art, den Erfolg herbeizuführen, aufgefasst, 
die auf die Bestrafung des letzteren einflusslos bleibt. Es kann 
daher das im fahrlässigen Notstand begangene Verbrechen nicht 
anders behandelt werden, als das in anderer fahrlässiger Weise ver- 
übte, also als fahrlässige Handlung. Ungerecht wäre es ja doch 
denjenigen, der mit und durch Ausserachtlassung jedweder Sorgfalt 
den Tod eines Menschen verursacht, nur wegen fahrlässiger Tötung 

*) Norman II, 205. 

2) ähnlich Moriaud, La fante ant6rieare ne modifie pas la nature de Taote 
n^cessaixe lui-meme. 
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zu bestrafen, dem aber die volle Strafe weg^n vorsätzlicher Tötung 
aufzuerlegen, der zwar durch dieselbe Nachlässigkeit denselben Erfolg 
herbeiführt, aber mit dem Unterschiede, dass er eine andre Art gewählt, 
dass er erst mit Hilfe eines Notstandes zum Totschläger geworden ist 
Dieser Ungerechtigkeit lässt sich nur dadurch steuern, dass man die 
in fahrlässig bewirktem Notstand vorgenommene Rechtsverletzung 
mit der Fahrlässigkeitsstrafe bedenkt; sollte auf die Fahrlässigkeit 
im konkreten Falle keine Strafe gesetzt sein, so muss letztere auch 
hier entfallen ^) 

Sind wir nun dazu gelangt, festgestellt zu haben, dass die durch 
den Notstand gegebene Befugnis, straflos in fremde Rechtssphären 
einzugreifen — wenn wir es so nennen dflrfen -- dann wegfallen 
muss, wenn der Eingriff auf eine Schuld zurückzuführen ist, so fragt 
es sich, auf wessen Seite die Schuld liegen muss, wenn mehrere 
Personen an dem Notstande beteiligt sind. Solange die Befugnis 
zur Nothülfe wie im geltenden Strafrecht nur auf einen kleinen Kreis 
von Angehörigen beschränkt ist, gestaltet sich die Situation ver- 
hältnismässig einfach. Namentlich kann von der Verschuldung oder 
NichtVerschuldung eines Teilnehmers abgesehen werden, und es kann 
lediglich ein Zweifel darttber bestehen, ob der Gefährdete, ob der 
Handelnde oder ob alle beide schuldlos sein müssen. Die herrschende 
Meinung spricht sich dafür aus, dass nur die Schuld des Handelnden 
in Betracht kommen könne.^) Fremde Schuld vermag ihn nicht ver- 
antwortlich zu machen, für ihn ist diese Schuld casus, ßinding, 
Oppenboff und andere^ dagegen legen Wert darauf, dass beide 
schuldlos sind. Wir wollen uns der ersten Ansicht anschliessen; 
schon die Fassung des § 54 ist ein Beweis für ihre Richtigkeit. Das 
logische Subjekt des unpersönlich konstruierten Satzes ist der Täter. 
Nur er befindet sich, solange das Gesetz nicht zweifellos etwas anderes 
sagt, in einem Notstand und nur auf ihn kann sich die Verschuldung 
beziehen. Aber auch Erwägungen anderer Art müssen zu dem gleichen 
Resultat führen. Der Notstand ist nach dem Strafgesetzbuch ein 
dem Täter persönlich gewährter Strafausschliessungsgrund ; er geht 



1) ebenso Wächter 875, Janka 263, St 69, Qöb 87, Bern er 21. 

') Meyer, S. 288, Olshausen § 64 No 7a, Boterin^ 266, Moriaud 297, 
Schwarze No. 8, Hälschner I, 497. 

^) Binding, Hdb. 788, Normen II, 208, Oppenhoff, eu § 64 No. 7 in 
älteren Auflagen, Wessely, S. 34, Breidenbaoh I, 576. 
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ihm verloren, wenn der Notstand yon ihm vorausgesehen oder 
wenigstens voraossehbar war. Der Umstand, dass ein Anderer, und 
war dieser andere selbst der Gefährdete, die obige Möglichkeit hatte, 
kann aaf den f Qr den Täter geltenden Strafansschliessungsgrund keinen 
Einflnss äussern ; er, der in der Gefahr eines nahen Angehörigen die 
eigene Gefahr sieht, verliert dabei, um uns eines vulgären Ausdruckes 
zu bedienen, den Kopf, mag jener die Gefahr sicher erwartet haben 
oder mag er ebenso flberrascht von ihr gewesen sein.^) Nicht der Er- 
wähnung wird es bedürfen, dass dem Notstandstäter, sobald er etwa 
mit dem in Gefahr Geratenen vorher die Verursachung des Notstandes 
und dann die Bettung aus demselben verabredet hat, als Gehftlfen 
an der schuldhaften Herbeif&hrung des Notstandes der Strafans- 
schliessungsgrund entzogen wird. Blosses Wissen dürfte dagegen 
nicht genügen. Soweit über die Frage der Verschuldung der nach 
§ 54 zu beurteilenden Notstandsfälle. 

Der Notstand kann aber seinen Grund auch in einer menschlichen 
Drohung haben, und es findet auf diese Arten dann der § 52 alleinige 
Anwendung. Wie wir gesehen, macht dieser Paragraph gegenüber 
dem anderen einen wichtigen Unterschied, indem er für die Straf- 
losigkeit die Unverschuldetheit nicht verlangt. Es werfen sich sonach 
zwei Fragen auf, die, wie es leider vielfach nicht geschieht, streng 
auseinander gehalten werden müssen. Die erste lautet: Existiert 
ein Bechtsgrund, der eine verschiedene Behandlung des Notstandes 
nach § 52 und nach § 54 zu rechtfertigen vermag? und mnss ent- 
schieden mit nein beantwortet werden. Statt aller Ausführungen sei 
es uns gestattet die Worte ßinclings')^ der wie kein anderer die 
Sache klar erfasst und richtig beurteilt, mitzuteilen: „Damit dass 
der Strafansschliessungsgrund des § 52 nichts als der Notstand ist, 
fordert auch die Ungleichheit zwischen § 52 und 54 ihre Beseitigung. 
Es ist undenkbar, denjenigen zu strafen, der den Notstand durch 



1) Wenn dnreh den dolus oder die enlpa eines dritten der Notstandstäter in 
(Gefahr geraten ist, so ist letzterer natflrlieh straffrei; der Dritte jedoch wird 
haftbar. Er wflrde sonst aneh straflos ausgehen, wenn er absiohtlioh einen nahen 
Verwandten in die Notstandsgefahr stürzte, um darin ein firemdes Menschenleben 
yemiohten zu können. Es wird eben hier der Notstand nur wieder als eine Art 
der Ausführung angesehen, ebenso Olshansen, Bndorff No. 6 z. § 64, 
Binding 788, A. M. Hälsehner I, 497, Schwarze. 

») I 7Ö9. 
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Herbeif&hrang einer Naturkatastrophe verschuldet hat, den andern 
aber straflos zu lassen, der die gefährdende Drohung provoziert/ 
Allein die schlagende Beweiskraft dieser Zeilen, die zwingende 
Verwerflichkeit der Unterscheidung, darf uns doch nicht dazu f&hren, 
sie schon jelzt als nicht bestehend zu erachten. E^ kann nicht als 
reiner Zufall angesehen werden, dass der eine Paragraph das Er- 
fordernis „unverschuldet" aufzählt, der andere davon absieht; es kann 
daher nicht durch Interpretation auch der § 52 in dieser Richtung 
ergänzt werden*^) Die zweite Präge, die ungefähr lautet: „Ent- 
spricht es der Absicht des Gesetzgebers auch nnter die Voraus- 
setzungen f&r die Notstandsstraflosigkeit des § 52 das Moment der 
Unverschuldetheit aufzunehmen" muss also ebenfalls verneint werden. 
Wir können ja schliesslich die Gesichtspunkte verstehen, die den 
Gesetzgeber bei solcher Ordnung der Dinge leiteten. Die Schuld des 
Zwingenden ist im Vergleich zu der des Gezwungenen ganz bedeutend 
schwerer. Die Sühne muss ganz allein dem Drohenden auferlegt 
werden, mag man sein Verhalten als Anstiftung oder als unmittelbare 
Täterschaft qualiflzieren. Es wird übrigens der Fall eines ver- 
schuldeten Notstandes durch Drohung sich verhältnismässig sehr selten 
ereignen. E^ erscheint daher das Verfahren des Reichsstrafgesetz- 
buches nicht so sehr bedenklich, um so weniger, als es eine richtige 
Entscheidung in dem schwersten Falle der Verschuldung nicht hindert. 
Wenn die Drohung veranlasst wird, um eine verbrecherische Tat 
ausführen zu können, so ist der Notstand lediglich das Mittel zur 
Verwirklichung des auf die Straftat gerichteten Entschlusses. Der 
Gezwungene erscheint dann als Anstifter des Zwingenden und ist 
füi- jede Verletzung verantwortlich zu machen.^) 



1) ebenso: Gross S. 30, Meyer 287, Hälsoh ne r 493, Janka 209, 
Göb 26, Oillisehewski 45, Liszt 131, OIsh aasen No. 14, Tergl. 
Bari, Beitr. 132. Es mass als gleiehgiltig erachtet werden, ob die Verschaldang 
gegenflber einer Drohang oder gegenflber einem anderen gefährlichen Ereignis 
zar Last fällt 

2) OlshaasenNo. 14 Abs. B z. § 52, Glase r, Abth. I, 124, Köntlin, 
System I, BIO, Breidenbach I, 242, Schatze, Lehrb. 115 A. 12, Meyer, 
S. 184. A. M. Wessely S. 34, Breidenbach I, 575. 
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§ 10. 
5) Nichtexistenz einer Pflicht zum Bestehen des Notstandes. 

Schliesslich haben wir noch einer Voraassetzung des Notstandes 
unsere Animerksamkeit zu schenken, die zwar keine Aufnahme im 
Strafgesetzbuche selbst gefunden hat, die aber aus anderen Rechtsgebieten 
zu abstrahieren ist.^) Es ist dies die Voraussetzung, dass derjenige, 
der in den Notstand geraten ist, nicht von der Rechtsordnung eine 
besondere Pflicht auferlegt erhalten hat, die Gefahr auf sich zu nehmen. 
Wir werden später sehen, dass es im Belieben der Rechtsordnung 
steht, die Straflosigkeit des Notstandes zu yerleihen, dass es ihr 
ebenso unbenommen ist, dieselbe aus gewissen Grfinden gewissen 
Personen in gewissen Fällen auch zu verweigern und ihnen die Ver- 
bindlichkeit aufzuerlegen, eine Pflicht selbst dann zu erfüllen, wenn 
mit ihrer Erfüllung eine Gefahr für Leib oder Leben verbunden ist 
Falsch wäre es freilich, die Verweigerung der Befugnisse auf einen 
zu grossen Kreis von Personen auszudehnen. Darin bloss, dass das 
Gesetz Überhaupt eine Verpflichtung auferlegt, liegt noch keineswegs 
das Gebot, zum Zwecke der ErfäUung dieser Pflicht einen Notstand 
zu bestehen und selbst das Leben der Erfüllung der Pflicht zum 
Opfer zu bringen. E^ ist dies so klar, und doch wird es so oft 
verkannt. Eine rechtliche Pflicht verletzt jeder, der eine gesetz- 
widrige Handlung begeht, um sich aus dem Notstand zu retten, denn 
es hat jedermann die Pflicht, keine gegen das Gesetz verstossende 
Tat zu vollbringen. Nun erklärt aber das Gesetz eben wegen des 
Vorliegens eines Notstandes die in demselben vorgenommene Verletzung 
der Rechtspflichten, die Vornahme einer an sich rechtswidrigen 
Handlung für straflos, mag das eine Pflicht sein, welche sie nur 
immer wolle. Es bedeutet daher eine gewaltige Ueberspannung des 
Begriffes „Pflicht", wenn man behaupten will, dass in der Auferlegung 
oder Uebernahme besonderer Amtspflichten schon an sich die Ver- 
pflichtung liege, einen Notstand in Erfüllung dieser Amtspflichten zu 
bestehen und eher sich dem Untergange zu weihen, als die Amts- 
pflicht zu verletzen. Wenn das Gesetz sogar die Tötung eines an- 
schuldigen Dritten, die dem Täter als einziges Mittel, sich ans einer 
Notlage zu retten, zu Gebote stand, für straflos erklärt, so muss 

^) Im säehs. St-G.-B. ist sie z. B. ausdrttoklioh ausgesproehen : „dass für den 
Gefährdeten nicht eine besondere Verpfliehtong sum Bestehen einer solchen Gefahr 
obwaltete; ähnlich im badischen St.-G.-B. 
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kannte. Das Bewasstsein der Notlage ist ein objektives Tatbestands- 
merkmal, bei dessen Wegfall auch ein Notstand nicht vorhanden ist. 
Die Behandlung der Rechtsverletzung in einem solchen Fall als 
Putativdelikt geht nicht an; sie wäre nur denkbar, wenn der Täter 
sich über seine eigene Notlage täuschen würde, was selbstverständlich 
unmöglich ist.^) 

Nun darf aber diese gegebene Auslegung nicht zu weit aus- 
gedehnt werden. Als Putativdelikt erkennen auch wir die Hand- 
lung an, wenn der Täter sie zwar vornahm, um aus einer Gefahr 
sich zu befreien, jedoch mit dem Bewusstsein, eine strafbare Handlung 
zu begehen. Er täuschte sich dann nur über andere Erfordernisse 
des Notstandes Er brauchte z. B. nicht zu wissen, dass die Tat 
in Wirklichkeit der einzige Bettungsweg war, er konnte glauben, 
dass noch ein anderer vorhanden war und dennoch die Handlung 
vornehmen. Er wäre auch dann straflos. Von seiner Handlung darf 
auch nicht verlangt werden, dass ihr als einziges oder auch nur als 
hauptsächlichstes Motiv die Rettung aus der Gefahr zu gründe lag. 
Es genügt schon, wenn sie überhaupt als ein Motiv zum Entschlüsse 
beigetragen hat. 

Namentlich auch bei dem FiAl des Notstandes, der in § 52 seine 
Regelung gefunden, beim Falle der Nötigung kommt die oben be- 
handelte Frage in Betracht. Hier genügt nicht allein, dass der 
Täter die Gefahr gekannt hat — der Fall lässt sich anders garnicht 
denken, — auch hier muss die Drohung die Tat direkt veranlasst, 
hier muss die Absicht, der angedrohten Gefahr zu entgehen, ein 
Motiv zur Tat gewesen. Der blosse Kausalzusammenhang zwischen 
Drohung und Tat kann für die Begründung der Straflosigkeit nicht 
hinreichen. Dass die Rettung aus der Not der einzige Grund für 
den Täter war zur Begehung der Handlung, wird jedoch nicht verlangt. 

Als eines letzten Punktes bei der Betrachtung des Notstands- 
rechtes haben wir noch des sogenannten Notstandsexzesses zu gedenken. 
Das R.-St.-G.-B. gebraucht zwar diesen Ausdruck nirgends — es 
spricht nur von einem Notwehrexzess — und auch das B.-G.-B. kennt 
ihn nicht, allein dieser Begriff hat seine volle Berechtigung. Wenn 



^) ebenso Hälsehnerl, 272, B i n d i n g , Normen II, S. 194, M o r i a u d 
S. 809. Noos ne oroyons pas qne Tacte n6cessaire doive roster impuni lorsque le 
danger cooru par Tagent, quoiqae r6el n'a pas 6t^ le motif de Tacte mais une simple 
aeeasion saisie aveo empressement d-infliger an mal k autrai. Rud. St. No. 15. 
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der Bedrohte bei AusttboDg der Selbstverteidigung die Grenzen des 
Erlaubten überschreitet, wenn er eine Sache mehr beschädigt als 
nötig ist zur Abwendung der Gefahr, wenn er mehr Gegenstände 
angreift, als er zu seiner Bettung bedarf, so macht er sich des 
Exzesses des Notstandes schuldig und muss dafür bestraft werden. 
Leider haben die Gesetzgeber nicht wie bei der Notwehr die Mög- 
lichkeit in Erwägung gezogen, dass jemand in Bestürzung, Furcht 
oder Schrecken über die Abwehr hinausgegangen ist und deswegen 
keine Strafe yerdient Und doch wäre eine solche Bestimmung, die 
keinesfalls, wie öfters angenommen wird von selbst von der Notwehr 
auf den Notstand ausgedehnt werden darf, wohl gerechtfertigt Denn 
in gleichem Masse wie bei der Notwehr müssen auch beim Notstande 
— es gilt dies ebenso für den strafrechtlichen wie für den civil- 
rechtlichen — die Motive des Täters Berücksichtigung finden, und 
wenn ßindJng^) sagt, dass das Gesetz bei Nolstandslagen keinen 
Grund habe, „den Täter auch nur um Haaresbreite über das Mass 
der Notwendigkeit zu begünstigen^, so kann dies als richtig nicht 
anerkannt werden. Scheinbar sind aber auch die G^etzgeber von 
dieser falschen Auffassung ausgegangen und haben es deshalb unter- 
lassen, diesbezügliche Vorschriften in das Gtesetz aufzunehmen« £^ 
kann daher der Bichter einzig und allein bei der Strafzumessung 
diese Momente in Erwägung ziehen und durch Zubilligung mildern- 
der Umstände oder durch Zuerkennung von Straf minderungsgründen 
einen einigermassen gerechten Ausgleich schaffen. 



§ 12. 

Zusammenfassung und Kritik. 

Wenn wir die eben behandelten Fragen noch einmal übersehen, 
so können wir als Besultat unserer Betrachtung unge&hr folgende 
Sätze niederlegen. 

Das Reichsstrafgesetzbnch erblickt in dem Notstand keinen Schuld-, 
sondern einen persönlichen Strafausschliessungsgrund. Es behandelt 
die Teilnahme an einer Notstandshandlung daher als ein Delikt und 

i) I, 8. 776. 
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gestattet, soweit nicht andere Gesetze, seien es Reichs- oder Landes- 
gesetze, ein Notrecht gewähren, Notwehr gegen die Notstandshandlang. 

Straflos bleibt letztere nur, wenn sie zur Rettung aus einer 
Gefahr für Leib und Leben für den Täter oder für eines der in 
§ 52 Abs. 2 aufgezählten Angehörigen vorgenommen wurde und 
wenn die Notlage, die eine Verletzung fremder Rechte oder staat- 
licher Gebote notwendig machte, unverschuldet ist, das heisst, 
wenn dem Täter weder Vorsatz noch Fahrlässigkeit bei der Ver- 
ursachung der Not zur Last gelegt werden kann. Der Grund der 
Straflosigkeit ist in der dem Täter entweder ganz oder teilweise 
mangelnden Eutschluss- und Ueberlegungsfreiheit zu sehen. Gleich- 
giltig bleibt es daher, ob die Erfordernisse des Notstandes alle 
vorlagen, wenn der Täter ihr Vorhandensein nur ohne Schuld an- 
nehmen konnte. Sobald dagegen durch eine gesetzliche Bestimmung 
einer Person das Bestehen von Gefahren zur Pflicht gemacht ist, ist 
die Notstandsstraflosigkeit für sie ausgeschlossen. All diese sich 
aus dem subjektiven Charakter der Notstandsregelung seitens des 
Reichsstrafgesetzbuches ergebenden Vorschriften sind aber zweifellos 
in höchstem Grade unbefriedigend. Es herrscht auch unter den 
verschiedenen Autoren ziemliche Einigkeit darüber, dass sie zu 
verwerfen seien. 

Vor allem ist an den Vorschriften zu tadeln, dass sie einer 
Reihe von Fällen das Privileg der Straflosigkeit verweigern, deren 
Bestrafung mit unserem Rechtsgefühl nicht in üebereinstimmung 
gebracht werden kann. Sie beschränken die den Notstand be- 
gründenden Gefahren auf solche für Leib und Leben, eine Ein- 
engung, der wir jeden rechtfertigenden Grund absprechen müssen. 
Sie verweigern also der Ehre, der Freiheit, wenn man letztere 
nicht unter der Gefahr für Leib und Leben mit einbegriffen sieht, 
den bedeutenden Vermögensinteressen, kurz vielen höchst wichtigen 
Rechtsgütem den ihnen nötigen Schutz in der Not. Sie gewähren 
femer dem Notstandstäter nur Straflosigkeit, wenn er die Handlung 
vornahm zur Rettung seiner selbst oder eines Angehörigen, nicht 
auch eines Dritten und leiten dadurch zu einer Verletzung der 
religiösen und moralischen Verpflichtung, dem Nebenmenschen 
in der Gefahr beizustehen, an. Denn selten wird sich Jemand finden, 
der so wenig Egoismus besitzt, dass er trotz sicherer Aussicht, 
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eine Strafe zu erleiden, den ihm fernstehenden Fremden aus einer 
Gefahr befreit. Wir müssen allerdings gestehen, dass wir unter 
Aufrechterhaltung der anderen Vorschriften eine Ausdehnung der 
Straflosigkeit auf Dritte für höchst bedenklich hielten ; es müsste 
das ganze Prinzip geändert werden. Doch davon später. 

Während wir auf der einen Seite der allzuengen Begrenzung 
entgegentreten, müssen wir auf der andern Seite die zu weite 
Ausdehnung tadeln. Es finden sich hier Fälle in den Kreis der 
Straflosigkeit einbezogen, deren Straflosigkeit unserem Rechts- 
gefühl ebenso widerstreitet wie dort die Bestrafung. Wenn 
Jemand straflos ausgeht, der um einer leichten körperlichen 
Züchtigung zu entgehen, einen harmlosen Dritten erschlägt — 
die weitestmögliche Interpretation von „Gefahr für den Leib" 
gestattet dies — so ist das ein direkter Paustschlag in's Antlitz 
der Gerechtigkeit. Schliesslich ist noch zu erwähnen, dass die 
Zulassung der Notwehr gegen Notstand, die aus unserem gelten- 
den Rechte nicht hinausinterpretiert werden kann, nahezu dem 
Notstande das Lebenslicht ausbläst, dass also die Gesetzgebung 
das, was sie mit der einen Hand gibt, mit der andern wieder 
nimmt. Und ebenso verhält es sich mit der Strafbarkeit der 
Teilnahme an der Notstandshandlung. Der Fremde, der mir 
Hilfe bringt und dabei eine verbotene Handlung begeht, muss 
nach dem Buchstaben des Gesetzes seine Barmherzigkeit mit 
einer empfindlichen Strafe büssen, mir selbst wird kein Haar 
gekrümmt. Die Kriminalisten haben daher nicht Unrecht, wenn 
sie, während sie den Notwehrparagraphen als den besten 
des Reichsstrafgesetzbuches bezeichnen, über die Notstandsbe- 
stimmungen gerade das entgegengesetzte Urteil fällen. Allein 
man darf den ganzen Vorwurf der schlechten Regelung nicht 
den Schöpfern des Reichsstrafgesetzbuches machen, wenn vielleicht 
auch von ihrer Seite Besseres hätte geleistet werden können. 
Der Fehler liegt überhaupt nicht im Bereiche der strafrechtlichen Be- 
handlung der Materie. Der subjektive Gesichtspunkt, den wir im 
Allgemeinen dem Strafrechte erhalten müssen, gestattet keine 
anderen Vorschriften, von ihm aus betrachtet sind die letzteren 
nur konsequent. Der Fehler liegt also auf einem anderen Gebiete, 
auf dem Gebiete des Bürgerlichen Rechts. Dieses muss erst die 
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Grundlage schaffen, dann kann das Strafrecht ebenfalls anders 
verfahren. Dass das neue Bürgerliche Gesetzbuch die an das 
Civilrecht gestellten Forderungen grösstenteils erfüllt und dass 
es dadurch auch dem Strafrecht, ohne dass dasselbe formell 
geändert wurde, viele seiner Härten nahm, dies darzustellen ist 
der Zweck der nun folgenden Ausführungen. 



n. EapiteL 



Das Bürgerliche Gesetzbuch vom 18. August 1806 und sein 

EInfluss auf das Strafrechi 

§ 13. 

Die Bedeutung des bürgerlichen Gesetzbuches für den strafk^echtlichen 

Notstand und die INöglichlcelt der sofortigen Abänderung der 

Bestimmungen des Strafgesetzbuches f&r denselben. 



Einleitung. 

Während die Rufe nach einer Revision des gesamten deutschen 
Strafrechts, die von allen Seiten, von Anhängern der klassischen 
wie der neuen Schulen, von Theoretikern und Praktikern, von 
Juristen und LÄien erhoben wurden — diese Revision sollte auch 
der Materie des Notstandes eine neue Regelung geben — ungehört 
verhallten oder während sie wenigstens kein praktisches Resultat 
zu zeitigen vermochten,^) war das grösste deutsche Gesetzgebungs- 
werk seiner Vollendung entgegengreift, das Bürgerliche Gesetzbuch 
trat am 1. Januar 1900 in Kraft. Dies war jedoch ein Ereignis, 
das für das Notstandsrecht mehr bedeutete, als die Vornahme der 
ausgiebigsten Revision des Strafrechtes. Mit einem Schlage war 
ja die Sachlage verändert, mit einem Schlage war die Grundlage 
für eine richtige Regelung des strafrechtlichen Notstands gegeben. 

Wir haben oben ausgeführt, dass es allein Aufgabe desCivil- 
rechts sein könne, die Rechtmässigkeit oder Rechtswidrigkeit 

^) Die Notwendigkeit einer Revittion erkannten aaoh die y erblindeten Begierong^en 
an, yerschoben sie aber wegen der grossen Arbeit fOr das Bürgerliche Becht 
auf später. 
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einer Handlung festzustellen und dass das Strafrecht lediglich er- 
gänzend dem Civilrecht an die Seite zu treten habe, um gegen die von 
jenem als der Rechtsordnung zuwiderlaufend erklärten Taten mit 
Strafe zu reagieren. Wir haben darauf hingewiesen, dass der 
Grund aller Fehler, die wir an der Notstandsregelung seitens des 
R.-St.-G.-B. tadeln mussten, nicht in diesem letzteren selbst, 
sondern in seiner Unterlage, dem Civilrechte, zu suchen sei. Wir 
wollen uns nun näher erklären. Ein gesundes und den praktischen 
Bedürfnissen entsprechendes Notstandsrecht erscheint uns nur 
denkbar mit der klaren Normierung eines Notrechtes. Nicht 
nur als eine zwar rechtswidrige, aber straflose, sondern als eine 
rechtmässige muss die im Notstand vorgenommene Handlung ange- 
sehen werden. Keineswegs können wir nun zwar behaupten, dass in 
dem bis 1900 geltenden Civilrechte ein Notrecht vollständig gefehlt 
habe, im Falle der Havarie nahm man z. B. schon damals ein Not- 
recht an, aber man berücksichtigte diese civilrechtlichen Vorschriften 
gar nicht für den strafrechtlichen Notstand, da sie einerseits, 
namentlich wenn sie dem Pandektenrecht entnommen werden 
mussten, zu unbestimmt lauteten, andererseits in den einzelnen 
Gebieten und Territorien des Geltungsbereichs des deutschen 
Reichsstrafrechts zu verschieden waren. Man gewöhnte sich daran, 
sie ganz ausser acht zu lassen und nur die strafrechtlichen Be- 
stimmungen anzuwenden, ja man war soweit in der Verkennung 
des Zusammenhangs von Straf recht und Civilrecht gekommen, 
dass das deutsche Reichsgericht einen Unterschied machte zwischen 
civilrechtlicher und strafrechtlicher Rechtmässigkeit und ein ürteiU) 
erliess, in dem es verkündete, es könne eine Handlung, auch wenn 
sie civilrechtlich gerechtfertigt sei, wohl strafbar sein. 

Diese Vernachlässigung der Sätze des Civilrechts für den 
strafrechtlichen Notstand und diese Verkennung des Zusammen- 
hangs beider Rechtsdisziplinen ist ja auch für die damalige Zeit 
sehr leicht zu erklären. Man konnte nicht daran glauben, dass 
die für das ganze deutsche Reich bestehende Einheitlichkeit des 
Strafrechts durch die grosse Zersplitterung des Privatrechts auf 
das emstlichste gefährdet werden sollte, man konnte sich nicht 
denken, dass das gemeinsame Straf recht jedem einzelnen Partikular- 



1) R. G. C. (12 X 81) V, 161. 
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recht accessorisch sein sollte. Es konnte ja sonst vorkommen, 
dass ein und dieselbe Notstandshandlung in dem einen Territorium 
anders behandelt werden würde als in dem anderen, obwohl beide 
Male derselbe § 52 oder § 54 R-St.-G.-B. Anwendung fände. 

Dies wurde nun mit einem Male anders mit dem Erlass des 
B.-G.-B. Klar und deutlich gab letzteres, wenn auch nicht mit 
ausdrücklichen Worten, der Ueberzeugung Ausdruck, dass der 
Notstandstäter in Ausübung eines Rechtes handle, und schuf damit 
die Unterlage für die allein richtige Regelung des strafrechtlichen 
Notstandes. Es verwarf einerseits vom objektiven Standpunkte 
aus alle nach den subjektiven Gesichtspunkten des Strafrechts 
gerechtfertigten Beschränkungen und trat andrerseits, eine gewisse 
Verhältnismässigkeit einführend, der zu weiten Ausdehnung der 
Notstandsstraflosigkeit entgegen. Aber auch einer andern Ansicht, 
ohne deren Anerkennung die ganze Regelung für das Strafrecht 
einflusslos geblieben wäre, verhalf es wieder zum Durchbruch, 
der Ansicht von der accessorischen Natur des Strafrechts. Man 
brauchte jetzt nicht mehr zu fürchten, mit ihrer Anerkennung 
einen Riss in die bestehende Einheitlichkeit des Strafrechts zu 
machen, ein einheitliches Civilrecht war jetzt wieder die Grund- 
lage eines einheitlichen Straf rechts. Man gelangte jetzt wieder 
zu der Ueberzeugung, dass die Normen, auf denen das Strafrecht 
basiert, ein Tun oder Unterlassen lediglich deshalb gebieten oder 
verbieten, weil sie den Inhaber von Rechtsgütern in dem Bestände 
derselben schützen wollen. Was aber dieses Schutzes, so argumentierte 
man weiter, wert zu erachten sei, das bestimme nicht das Straf- 
recht, sondern das Civilrecht. Das Strafrecht sei lediglich ein 
accessorisches Schutzrecht und erhalte seinen näheren Inhalt aus 
dem Privatrecht. 

Das B.-G.-B. steuerte also dem Mangel, den wir an dem bis 
1900 geltenden Civilrecht zu rügen hatten. Es gab dem Straf- 
rechte eine einheitliche und im allgemeinen eine richtige Grund- 
lage für die Notstandsregelung. Wollen wir nun sehen, wie sich 
seine Bestimmungen im einzelnen gestalteten, und welche Konse- 
quenzen aus denselben für das Strafrecht zu ziehen sind. 

Zunächst haben wir noch eine kurze Betrachtung der Frage 
zu widmen, ob denn das B.-G.-B. in der Lage war, schon jetzt, 
ohne dass das Reichsstrafrecht selbst einer Revision unterzogen 
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wurde, dessen Bestimmungen abzuändern. Aus dem Gesagten 
ergibt sich ja nur, dass es die richtige Grundlage schuf fUr eine 
strafrechtliche Regelung. Es könnte daher sehr wohl der Zweifel 
auftauchen, dass das Strafgesetzbuch, solange es die neue Grund- 
lage nicht in sich aufgenommen und auf ihr neue Bestimmungen 
aufgebaut habe, in seiner alten Fassung weiter gelte. Scheinbar 
unterstützt wird diese Auffassung durch den Mangel einer jeglichen 
Bestimmung in dem EinfUhrungsgesetze, welche die §§ 52 und 54 
abändert. Allein dieser Mangel lässt sich leicht erklären. 

A 32 d. E. G. sagt: 

„Die Vorschriften der Reichsgesetze bleiben in Kraft. Sie 
treten jedoch insoweit ausser Kraft, als sich aus dem Bürgerlichen 
Gesetzbuche oder aus diesem Gesetze die Aufhebung ergibt. "^ 

Ein in der ersten Lesung der IL Kommission des Entwurfes 
gestellter Antrag, der darauf hinzielte, durch einen eigenen 
Paragraphen dem § 54 R.-St.-G.-B. eine neue Passung zu geben, 
wurde von der Kommission abgelehnt Man dachte ja damals 
noch nicht daran, das Notstandsrecht im B.-G.-B. zu regeln und 
wies alle darauf ausgehenden Anträge in Bausch und Bogen 
zurück. Als aber später die Anhänger einer umfassenden Neu- 
regelung Sieger blieben, und man sich entschloss, die Recht- 
mässigkeit der Notstandshandlung zu proklamieren, vergass man 
es, auch jenen Antrag wieder aufzunehmen. Man begnügte sich 
damit, nur in das B.-G.-B. selbst eine Bestimmung einzusetzen, 
und überliess es der Wissenschaft und Praxis, die Frage zu be- 
antworten, welchen Einfluss dies auf die Anwendung der §§ 52 
und 54 R.-St.-G.-B. in Zukunft haben werde. Die Wissenschaft 
hat sich denn auch sofort der Sache bemächtigt und verschiedene 
Meinungen ausgebildet. Dass das B.-G.-B. einen Einfluss aus- 
geübt habe, dies wird nun fast von allen Seiten anerkannt; wie- 
weit sich derselbe aber erstrecke und wie er zu begründen sei, 
darüber gehen die Ansichten auseinander. 

Zunächst entstand Streit, ob nicht schon der erwähnte A 32 
die Modifizierung des §54 in sich berge, ob dieser Artikel also sich auch 
auf das Strafgesetz beziehe, oder ob er mit den „Reichsgesetzen" 
bloss solche civilrechtlichen Inhalts im Auge habe. Endemann^) 

1) Lehrbuch des Bttrgerl. R. I, S. 366; ebeDso Niedner, d. Einf. Ges. z. 
B.-G.-B. S. 84. 
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2. B. entscheidet sich fUr die erstere Alternative, während andere 
Schriftsteller^) ihr widersprechen. U. E. ist die Beantwortung der Frage 
von sehr untergeordneter Bedeutung, denn selbst dann, wenn sie 
das Wort „ Reichsgesetze *" so eng interpretieren, werden Wissen- 
schaft und Praxis nicht umhin können, den Einfluss in weitgehen- 
dem Masse zuzugestehen. Schon allein das Vorhandensein der 
§§ 228 und 904 im B.-G.-B. gibt einen Hinweis darauf, dass man 
an die Möglichkeit der Modifikation des Strafgesetzbuches gedacht 
habe, und wenn man die Verhandlungen der Kommission Ober 
diesen (Gegenstand und die Protokolle übersieht und durchliest, 
so muss diese Ueberzeugung zur Gewissheit werden. Deutlich 
erkannte die Kommission,^) welch weittragende Bedeutung fUr 
das Strafrecht die Regelung des Notstandes im B.-G.-B. haben 
mOsste, und gerade deswegen sträubte sich ja die Mehrheit anfangs 
so heftig, überhaupt dem Notstande im B.-G.-B. Rechnung zu 
tragen. Man wolle nicht in einen Fundamentalsatz des Straf- 
rechtes eingreifen, war die Begründung, die man der Ablehnung 
der Anträge folgen liess. 

Auch die Motive^ sprechen sich in ähnlicher Weise aus, 
dass es möglich ist, das Strafrecht zu modifizieren, und dass es 
modifiziert wurde, kann mit Recht nicht bestritten werden. Wie 
man diese Behauptung rechtfertigt, ist nun im Grunde genommen 
gleichgiltig; doch vertreten wir die AufiTassung, dass ganz allein, 
und nicht wie von anderer Seite behauptet wird, noch andere 
Momente, die accessorische Natur des Strafrechts zu jener Ent- 
scheidung dränge. Wenn die Hauptsache sich ändert, so hat das 
unzweifelhaft auch eine Veränderung des Accessoriums zur Folge. 
Wenn eine privatrechtliche Materie neu geregelt wird, so kann 
auch das accessorische Strafrecht hinsichtlich dieser Materie nicht 
mehr seine alte Gestalt behalten. Wenn das Privatrecht eine 
Handlung für rechtmässig erklärt, so hat das Strafrecht, wenn 
anders es nicht seine Aufgabe, gegen das rechtswidrige Tun zu 
reagieren, verleugnen will, sich mit dieser nicht mehr zu be- 
schäftigen; zum mindesten darf es nicht, wenn es nach dem vorher 
geltenden Privatrecht dazu befugt war, die darauf gesetzte Strafe 

») Pretsch S. 27. 
2) Prot 8. 499. 
•) Mot S. 69. 
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aufrecht erhalten.^) Die AusObung eines anerkannten subjektiven 
Rechtes kann niemals unter Strafe gestellt sein. Durch die Aus- 
dehnung des Privatrechts wird also das Gebiet des Strafrechts 
zurückgedrängt. Soweit die Voraussetzungen der §§ 228 und 904 
auf eine Notstandshandlung zutreffen, muss die Handlung ohne 
weiteres und ganz unabhängig von §§ 52 und 54 straflos bleiben. 
Man käme sonst zu einer Rechtsverwirrung, die noch viel be- 
denklichere Polgen zeitigen müsste als der unselige vor 1900 auf 
dem Gebiet des Civilrechts herrschende Zustand. 

Es ist also die Einwirkung des B.-G.-B. auf die Notstands- 
bestimmungen des R.-St.-G.-B. nicht nur möglich, sondern eine 
unabweisbare logische Notwendigkeit. Von der Mehrzahl der 
Schriftsteller^ wird sie daher auch anerkannt und bald mehr, 
bald weniger deutlich zum Ausdruck gebracht. Auch die bis- 
herige Praxis und Theorie kann zum Beweise der aufgestellten 
Behauptung in Anspruch genommen werden. Bis jetzt war immer 
anerkannt, dass, wenn Spezialgesetze eine Notstandshandlung fUr 
erlaubt erklären, wie z. B. die Strandungsordnung, damit auch 
die Strafbarkeit entfalle. Es sei z. B. Merkel p. 156') citiert: 
„ Wo immer eine Handlung durch giltige Rechtsbestimmungen geboten 
oder als eine erlaubte bezeichnet wird, da entfällt ohne weiteres 
die Möglichkeit, dieselbe zugleich auf Grund eines Strafgesetzes 
als rechtswidrig und strafbar zu behandeln. "^ 

Künftig wird also der Strafrichter, ehe er dem Angeklagten 
das Privileg des Notstandes zubilligt oder verweigert, erst in dem 
B.-G.-B. Umschau halten müssen, nicht schon aus dem Strafgesetz 
allein die Direktiven für sein Urteil entlehnen dürfen. Man darf 
sogar das „künftig"", von dem wir eben sprachen, sehr weit auf- 



1) Ebenso Matthias I, 374, Endemann 366, Cosaok 274, Merkel 39, 
Bümelin 93, Liszt 127, Pretsoh. 2 ff. 

Dagegen Plank 382, der den Best des B.-O.-B. nur dann Bedeutung bei- 
misst für das strafrechtliche Gebiet, wenn die Widerrechtlichkeit als Tatbestands- 
merkmai in dem betr. Paragraphen aofigenommen ist, der die priyatrechtlich erlaubte 
Notstandshandlung mit Strafe bedroht 

>) Meyer 290, Binding I, 3 u. 9, 770 ff, Moriand 347, Olshausen 
§ 64, 10, St 64, Gross S. 43, Endemann I § 88, Titze, Lobe, Leonhard 
u. s. w., Liszt, Lehrbuch S 127. 

3) Ebenso Liszt § 34 A. 6, Meyer 290, Binding 770, Moriand 247, 
Olshausen § 54, Stammler 64. 
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fassen. Nach § 2 des R.-St.-G.-B. findet bei Verschiedenheit der 
Gesetze von der Zeit der begangenen Handlung das mildeste 
Gesetz Anwendung. Da es vollständig gleichgültig ist, ob das 
letztere Gesetz ein strafrechtliches ist oder ein solches, das als 
civilrechtliches Einfluss auf das Strafrecht ausübt, so kann eine 
vor 1900 begangene und nach 1900 abgeurteilte Tat hinsichtlich 
der Frage des Notstandes nur nach den Normen des B.-G.-B. be- 
urteilt werden. 

§ 14. 
Geschichte des Notstandsrechtes des B.-G.-B. 

Wollen wir nun zunächst einen Blick auf die Geschichte 
des Notstandsrechts des B.-G.-B. werfen. Bekanntlich wurde, als 
man daran ging, das grosse Gesetzgebungswerk zu schaffen, der 
ganze zu bearbeitende Stoff in fünf grosse Teile zerlegt, von denen 
jeder einem namhaften Juristen zur alleinigen Behandlung über- 
wiesen wurde. Der allgemeine Teil, der die Materien in sich 
aufnahm, die zu mehreren Rechtsinstituten, zu mehreren von den 
andern Teilen gleichzeitig gehören, wurde dem Grossherzogl. 
badischen Geheimen Rat, Professor Dr. Gebbard übertragen, und 
zu dessen Aufgabe hätte es daher auch gehört, das Notstands- 
recht zu behandeln. Allein dieser Redaktor hielt letztere Materie 
für nicht praktisch bedeutungsvoll und gewährte nur der Selbst- 
verteidigung gegen die Tiere Aufnahme in seinem Entwurf. 

Wie dann weiter aus der allgemeinen Geschichte des B.-G.-B. 
zu entnehmen ist, entbehrten die Entwürfe der fünf Redaktoren 
jedes einheitlichen Charakters. Es wurde daher eine neue 
Kommission gebildet, die einen neuen Entwurf anfertigen sollte. 

Dieser Entwurf I, wie man ihn zu bezeichnen pflegt, ging 
nun in unserer Materie einen Schritt weiter. Zwar lehnte auch 
er eine eigentliche Ordnung des Notstandsrechts ab, erkannte 
aber wenigstens im § 187 die Befugnis zur Selbstverteidigung 
gegen eine fremde Sache, nicht mehr bloss gegen Tiere, an. 

„Eine unerlaubte Handlung ist nicht vorhanden, wenn jemand 
eine fremde Sache beschädigt oder zerstört, um eine von dieser 
Sache drohende Gefahr von sich oder einem andern abzuwenden, 
sofern die Handlung zur Abwendung der Gefahr erforderlich war 
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und die Gefahr nicht vorsätzlich oder fahrlässig verursacht 
worden war.** 

Fassen wir diesen Paragraphen etwas näher ins Auge, so 
bedeutete er zunächst einen grossen Fortschritt gegenüber dem 
St.-G.-B. Er erkannte nicht mehr nur eine Gefahr fUr Leib und 
Leben, sondern die Bedrohung eines jeden Rechtsgutes als Not- 
standslage an. Den Ausdruck , Notstand'' vermied er zwar und 
nannte die Materie ,, Selbstverteidigung gegen Sachen'', allein das 
ist nicht zu leugnen, dass die Bestimmung in den Notstands- 
paragraphen des St.-G.-B. bedeutend eingriff. Ganz auf die gleiche 
Stufe mit der Notwehr, die, wie die Motive ausführen, nach der 
herrschenden Meinung gegen Sachen nicht zulässig sei, sollte die 
Selbstverteidigung gegen Sachen stehen. Die gleichen Worte 
„Eine unerlaubte Handlung ist nicht vorhanden'' gebrauchte man 
und gab damit indirekt der Ueberzeugung Ausdruck, dass diese 
Art der Selbstverteidigung nicht nur erlaubt, sondern geradezu 
die Ausübung eines Rechtes sein sollte. Es musste also auch die 
Strafe wegfallen; von einer Ersatzpflicht abzusehen, konnte man 
sich dagegen nicht verstehen. Da aber nach dem dem B.-G.-B. zu 
gründe liegendem Satze, dass eine Ersatzpflicht nur die Folge 
eines Kontraktes oder eines Deliktes sein könne, mit der Recht- 
mässigkeitserklänmg der Notstandshandlung auch die Schadens- 
ersatzpflicht beseitigt gewesen wäre, bestimmte man in § 746 
Abs. 2 ausdrücklich, dass dieselbe für die im Notstande begangenen 
Verletzungen bestehen bleibe. 

So sehr man nun allerseits den in der Regelung des Not- 
standes seitens des Entw. I liegenden Fortschritt anerkannte, so 
wenig konnte man sich verhehlen, dass die Bestimmung doch 
noch ungenügend sei. Allerorten entstanden Aeusserungen und 
Gegenmeinungen, die in der Regelung seitens des § 187 die 
wichtigsten Forderungen nicht erfüllt sahen. Diese kritischen 
Stimmen, die meist Männern von Autorität angehörten, konnten 
auch von der Kommission, die zur weiteren Bearbeitung des Ent- 
wurfes neu gebildet wurde, nicht unbeachtet gelassen werden. 
So wurde denn zunächst aus dem § 187 des Entwurfes I der 
§ 192 des Entwurfes n, wie man das Elaborat dieser neuen 
Kommission nannte. 

,Wer eine fremde Sache beschädigt oder zerstört, um eine 
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durch sie drohende Gefahr von sich oder andern abzuwenden, 
handelt nicht widerrechtlich, wenn die Beschädigung oder Zer- 
störung zur Abwendung der (lefahr erforderlich und der Schaden 
nicht ausser Verhältnis zu der Gefahr steht. Hat der Handelnde 
die Gefahr verschuldet, so ist er zum Schadensersatze verpflichtet/^) 

Diese Fassung des Paragraphen räumte mit einem sich durch 
die ganze Literatur hindurchziehendem Vorurteil auf. Das Fehlen 
eigenen Verschuldens wird nicht mehr zur Voraussetzung für die 
Erlaubtheit der Abwehrhandlung gemacht. Die Selbstverteidigungs- 
handlung soll auch dann rechtmässig sein und daher straflos 
bleiben, wenn der Handelnde die Gefahr schuldhafterweise ver- 
schuldet hat. Die schuldhafte Herbeiführung der Gefahr hat 
lediglich die Schadensersatzpflicht zur Folge. Und zwar sollte 
es allein darauf ankommen, ob der Abwehrende die Gefahr herbei- 
geführt habe. In welcher Beziehung der Bedrohte zu ihrer 
Entstehung stand, war gleichgültig; ein Dritter, welcher dem Be- 
drohten Hülfe gebracht habe, soll dem Verletzten auch dann nicht 
ersatzpflichtig werden, wenn er das Verschulden seitens des Be- 
drohten kannte. Ausserdem war nicht mehr jede Beschädigung 
oder Zerstörung einer fremden, Gefahr drohenden Sache durch 
das Gesetz gedeckt, sondern nur dann, wenn der durch die Ver- 
letzung angerichtete Schaden nicht ausser Verhältnis stand zu 
der drohenden Gefahr. 

Dagegen erfüllte auch § 192 nicht die Hauptforderung, die 
man gestellt hatte, als § 187 des Entwurfes I zur allgemeinen 
Kenntnis kam. Man forderte schon damals, dass sich der zu 
schafiTende Paragraph nicht auf die Verteidigung gegen Sachen 
beschränken solle, sondern dass auch die Fälle seiner Regelung 
bezw. der des B.-G*-B. überhaupt unterstellt würden, bei denen 
man zur Rettung aus einer Gefahr in fremdes neutrales Eigentum 
eingreife. Selbst in der Kommission erhoben sich Stimmen, die 
eine solche Ausdehnung, befürworteten und diesbezügliche Anträge 
— unter andern auch einer, der durch einen Paragraphen im Ein- 
führungsgesetze den § 54 R-St.-G.-B. abändern wollte — wurden 
gestellt. Man hob hervor, dass ein dringendes Bedürfnis für die 
Aufnahme einer allgemeinen Notstandsbestimmung in das B.-G.-B. 
vorliege, denn ohne dasselbe würden sich unausbleibliche Miss- 

») Prot. S. 498. 
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stände ergeben. Vergleiche man die Bestimmungen des Entwurfes 
mit denen des R.-St.-G.-B., so ergebe sich, dass eine unter § 54 
fallende Notstandshandlung straflos bleibe, auf dem Gebiete des 
Civilrechts aber als eine widerrechtliche Handlung angesehen 
werden müsse. Dies sei ein bedenkliches Missverhältnis, und 
unbedingt nötig sei daher eine einheitliche Regelung. Bei einer 
grossen Anzahl von Tatbeständen bilde die Widerrechtlichkeit 
der Handlung ein fUr die Strafbarkeit wesentliches Tatbestands- 
moment. Die accessorische Natur des Strafrechts bringe es mit 
sich, dass die BegrUTOj mit welchen es rechne, vielfach aus 
anderen Rechtsgebieten substanziert werden müssen. Das Bürger- 
liche Recht sei der richtige Ort für die Lösung der Frage, ob 
eine Handlung und inwiefern sie um deswillen, weil sie im Not- 
stande begangen sei, den Charakter der Widerrechtlichkeit verliere.^) 
Man könnte auf diese Weise der der Jetztzeit unwürdigen Regelung 
des Notstandes im R.-St.-G.-B. ein Ende machen und die Not- 
standsstraflosigkeit zu einem Notrechte stempeln. 

Allein dieser klaren Deduktion erwies sich die Majorität der 
Kommission in der ersten Lesung unzugänglich. Sie lehnte sämt- 
liche Anträge ab, da sie nicht in einen Fundamentalsatz des 
Strafrechts eingreifen dürfe. Die Anträge hätten ihre wesentliche 
Bedeutung im Bereiche des Strafrechts. Auch in sachlicher Be- 
ziehung erscheine es nicht unbedenklich, dem Vermögensnotstande 
die Bedeutung einer die Widerrechtlichkeit ausschliessenden Tat- 
sache beizulegen.^) 

Die Anhänger einer Regelung des Notstandsrechtes durch 
das B.-G.-B. liessen jedoch in ihren Bemühungen nicht nach, und 
so gelang denn in der zweiten Lesung, der sog. Revisionslesung, 
die grosse schöpferische oder besser reformatorische Tat. Geregelt 
wurden nun auch die Notstandshandlungen, bei denen man zur 
Rettung aus Gefahr in fremdes neutrales Eigentum eingreift und 
zwar in der Weise, dass auch sie für rechtmässig erklärt wurden. 

Die Majorität zog in Erwägung, dass die in der ersten Lesung 
dem Notstande gegebene Regelung mit dem allgemeinen Rechts- 
gefühl in krassem Widerspruch stehe und dass sie namentlich 
dem Leitsatze, dem man in anderem gehuldigt hatte, von Treu 

1) Prot. S. 497. 

2) Prot S. 499. 
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und Glauben, von guter Sitte und Chikaneverbot geradezu Hohn 
spreche. Es sei fernerhin zu berücksichtigen, dass nach den 
geltenden strafrechtlichen Bestimmungen und den bisher gefassten 
Beschlüssen der Notstandstäter bei Ausübung der Notstandshand- 
lung Notwehr zu gewärtigen habe und für jeden von ihm an- 
gerichteten Schaden zum Ersätze verpflichtet sei. Dadurch werde 
aber die Notstandshandlung nahezu illusorisch gemacht. Es müsse 
daher zum Ausdrucke gebracht werden, dass der Gefährdete sich 
durch seine Notstandshandlung keiner Widerrechtlichkeit schuldig 
mache. Zudem komme in Betracht, dass das St.-G.-B. gar keinen 
Notstandsbegriff habe, sondern ihn als bekannt voraussetze und 
die Straflosigkeit nur für gewisse Fälle regle. Es handle sich 
nicht um eine Abänderung des Notstandsbegriffes, sondern um die 
Beantwortung der Frage, ob und wann die Notstandshandlung 
eine rechtmässige oder eine rechtswidrige Handlung sei, also um 
eine Frage des bürgerlichen Rechtes. Bei einer Neuordnung des 
letzteren dürfe aber eine so wichtige Frage nicht unbeantwortet 
gelassen werden. 

Nachdem man nun dazu gekommen war, die Rechtmässigkeit 
der Notstandshandlung, auch wenn die Gefahr nicht von der ver- 
letzten Sache herrührte, anzuerkennen, handelte es sich um die 
weitere Frage, ob sich auch eine Grenze für das Notstandsrecht 
geben lasse. Der Vorschlag, die guten Sitten hiefür entscheiden 
zu lassen, wurde abgelehnt. Man beschloss, es vielmehr auf das 
Verhältnis des dem Gefährdeten drohenden Schadens zu 'dem aus 
der Notstandshandlung entstehenden Schaden an fremdem Gute 
ankommen zu lassen. Und zwar wurde diese Forderung mit 8 
gegen 8 Stimmen nur durch Stichentscheid des Vorsitzenden der 
Kommission in obiger Weise erledigt. 

Da die Frage des Notstands, soweit es sich um einen Eingriff 
in neutrales fremdes Eigentum handelt, wohl am besten zu der 
Materie der Eigentumsbeschränkungen zu zählen ist, — nur den 
Eingriff in das Eigentum gestattet ja, die Befugnis enger fassend 
als das R.-St.-G.-B., das B.-G.-B. — so fügte man die neuen Be- 
stimmungen auch nicht in den allgemeinen Teil als Anschluss 
an die Selbstverteidigung an, sondern nahm sie als besonderen 
Paragraphen in das Sachenrecht aut 

Wir finden daher das Quellenmaterial unserer Untersuchung 
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in zwei Stellen im B.-G.-B. als die §§ 228 und 904. In ihrer aller- 
letzten Fassung — kleine Redaktionsänderungen nahm noch der 
Bundesrat und der Reichstag an dem Entwürfe der Kommission 
vor — lauten sie nun: 

§ 228.^) Wer eine fremde Sache beschädigt oder zerstört, 
um eine durch sie drohende Gefahr von sich oder einem andern 
abzuwenden, handelt nicht widerrechtlich, wenn die Beschädigung 
oder Zerstörung zur Abwendung der Gefahr erforderlich ist und 
der Schaden nicht ausser Verhältnis zu der Gefahr steht. Hat 
der Handelnde die Gefahr verschuldet, so ist er zum Schadens- 
ersatze verpflichtet. 

§ 904. Der Eigentümer einer Sache ist nicht berechtigt, die 
Einwirkung eines andern auf die Sache zu verbieten, wenn die 
Einwirkung zur Abwendung einer gegenwärtigen Gefahr not- 
wendig und der drohende Schaden gegenüber dem aus der Ein- 
wirkung dem Eigentümer entstehenden Schaden unverhältnismässig 
gross ist. Der Eigentümer kann Ersatz des ihm entstehenden 
Schadens verlangen. 

Diese beiden Paragraphen, die man wohl am besten gemeinsam 
behandelt, sollen nun im folgenden näher besprochen werden. 

§ 15. 
Das Notrecht und seine unmittelbaren Konsequenzen. 

Wir haben bereits mehrere Male in der Einleitung und in 
der Darstellung der Geschichte des Notstandsrechtes des B.-G.-B. 
erwähnt, dass das B.-G.-B. endlich den lange gehegten Wunsch 
erfüllt und ein Notrecht geschaffen habe. Es bedarf diese Be- 
hauptung noch einer kurzen Begründung, da sich ihre Richtigkeit 
keineswegs direkt aus der Passung der beiden in Betracht kommen- 
den Paragraphen entnehmen lässt. Nicht findet sich ja ein Aus- 
druck wie rechtmässig, Ausübung eines 4lechts etc., der jeden 
Zweifel ausschliessen müsste. Die Worte „nicht widerrechtlich*' 
in § 228 stempeln die Handlung noch nicht zu einer rechtmässigen, 
ihre Anwendung könnte ihr auch nur den Charakter eines rechtlich 



1) Wir betrachten eigentlich die Selbstverteidigung gegen Sachen, wie wir 
oben ausgeführt haben, im Uebereinstimmung mit den Motiven z. B.-G.-B. nicht 
als Notstandsfall; da sie jedoch hänfig als solcher bezeichnet wird and da für sie 
ähnliche Bestimmungen wie fUr den Notstand in Betracht kommen, so sei sie hier 
mitbehandelt, 
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freien, fttr das Recht nicht in Betracht kommenden Ereignisses 
geben. Denn dass solche rechtlich freie Handlangen existieren, 
darüber dürfte wohl kein Zweifel mehr bestehen. Auch für das 
geltende Strafrecht nehmen mehrere Autoren jenen Charakter in 
Bezug auf die Notstandshandlung in Anspruch. Allein wie für 
letzteres, so ist er auch für das B.-G.-B. als unzulänglich zu ver- 
werfen. Die zweite Kommission hat sich direkt dagegen erklärt, 
weil ein derartiger Zwitterbegriff für das bürgerliche Recht nicht 
geeignet sei, und das Gesetz selbst gibt uns wohl keinen Anlass, 
nachträglich entgegen den Ansichten der Kommission jenen Charakter 
in die Bestimmung hinein zu interpretieren. 

Alle Anzeichen deuten hingegen teils mit mehr, teils mit 
weniger Bestimmtheit auf die Annahme eines Notrechtes hin. 
Die Handlung des Gefährdeten ist derAusfluss eines Rechts. Nur 
in diesem Fall ist die Notwehr für den Verletzten ausgeschlossen, 
nur in diesem Fall steht dem Täter die Befugnis zu, ein ihm ent- 
gegentretendes subjektives Recht mit Gewalt zu überwinden. 
Der Ausschluss der Notwehr ebenso wie die Befugnis, entgegen- 
stehende Rechte niederzuzwingen, sind aber unbedingt erforderliche 
Essentialen eines lebensfähigen Notstandsrechts. 

Ausserdem ist noch folgendes zu erwähnen. Der § 823 
B.-G.-B. spricht über die unerlaubten Handlungen und bestimmt, 
dass vorsätzliche und fahrlässige widerrechtliche Angriffe in fremde 
Rechtsphären zum Schadensersatz verpflichten. In § 227 werden 
nun Notwehrhandlungen für nicht widerrechtlich erklärt und es 
ist allgemein bekannt, dass die Notwehr in Ausübung eines Rechts 
vorgenommen wird und nicht zum Schadensersatze verpflichtet. 
Wenn aber im § 227 die Worte „nicht widerrechtlich**, die an 
die Stelle der Worte „nicht erlaubt" getreten sind, ohne dass 
hiemit eine Aenderung des Sinnes beabsichtigt war, als identisch 
mit „rechtmässig'' aufgeführt werden, so muss dasselbe für den 
eine Analogie zu § 227 bildenden § 228 gelten, denn auch für 
ihn ist die Schadensersatzpflicht verneint. 

Muss man also, um zu einem praktischen Resultat zu gelangen, 
in § 228 die Worte „nicht widerrechtlich" mit „rechtmässig^ 
identifizieren, so tritt bei dem eigentlichen Notstandsparagraphen, 
dem § 904, die Existenz eines Notrechtes noch viel deutlicher in 
Erscheinung. Wenn dem Eigentümer einer Sache das Recht 



— 82 — 

genommen wird, über seine eigene Sache nach Belieben zu ver- 
fügen, d. h. die Einwirkung auf dieselbe seitens eines anderen 
zu verbieten, so zeigt das klar, dass der andere in Ausübung 
eines Rechtes handelt. Einer rechtswidrigen Handlung gegenüber 
müsste dem AngegrifTenen Notwehr zustehen; gegen eine recht- 
lich freie Handlung könnte ihm das Recht letztere, ohne sie zu 
gestatten, wenigstens nicht verbieten. Ein Recht lässt sich immer 
nur durch ein Recht überwinden. Auch hier ist also ein Notrecht 
anerkannt, eine Errungenschaft von eminenter Tragweite. 

Besonders auch fUr das Straf recht, dessen Modifizierung bezw. 
Erweiterung durch dasB.-G.-B. ja, wie wir bewiesen, in den Be- 
reich der Möglichkeit fällt, hat die Anerkennung des Notrechtes 
eine nicht zu unterschätzende Bedeutung. Nun ist jene, die Straf- 
rechtswissenschaft in zwei, sogar drei Lager teilende Frage fUr 
gewisse Fälle direkt, für die andern e contrario entschieden. Nun 
sind alle die Controversen, die sich an jene Streitfrage anknüpften, 
gelöst, nun ist die Rechtmässigkeit gewisser durch den § 54 R.- 
St.-G.-B. getroffenen Handlungen festgesetzt. Was das bürger- 
liche Recht, dessen Aufgabe es ist, die Befugnisse des einzelnen 
abzugrenzen, subjektive Rechte zu verleihen und zu nehmen, für 
rechtmässig erklärt, das bleibt, mag eine andere Rechtsdisziplin 
auch eine andere Entscheidung treffen, rechtmässig. Eine Ent- 
scheidung, wie die oben angezogene des Reichsgerichts, die allen- 
falls noch mit der Verworrenheit des Civilrechtes entschuldigt 
werden kann, ist heute undenkbar. Sobald demnach die Voraus- 
setzungen der §§ 228 und 904 gegeben sind — nicht bei allen 
durch § 54 für straflos erklärten Notstandshandlungen trifft dies 
zu — ist die Tat des Gefährdeten eine rechtmässige. Von selbst 
entfallen daher alle Konsequenzen, die wir oben an die Auffassung 
des R.-St.-G.-B., dass die Handlung rechtswidrig bleibe, geknüpft 
haben. 

Da ist in erster Linie die Frage der Zulässigkeit der Notwehr 
zu nennen. Als naturgemässe Folge der Rechtswidrigkeit der 
Notstandshandlung wurde von uns angeführt, dass der Täter 
jederzeit gegen die Vornahme der Rettungshandlung Notwehr zu 
gewärtigen habe und dass dem, der den Eingriff in seine Rechts- 
sphäre zu erdulden habe, die Notwehr nicht untersagt werden 
könne. Wir erklärten dies damals zwar für eine bedauerliche 
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Erscheinung, mussten jedoch alle Versuche, auf Grund des R.- 
St.-G.-B. anders zu entscheiden, als unzulässig verwerfen. Jetzt 
aber ist eine Basis fUr eine entgegengesetzte Entscheidung gegeben, 
jetzt dürfen wir mit Recht sagen, die Notwehr sei gegen die Not- 
standshandlung in den meisten Fällen ausgeschlossen.^) Letztere 
ist ja rechtmässig und Notwehr ist nur Reaktion gegen rechts- 
widrige Handlungen. Es ist dies von grosser Bedeutung. Denken 
wir uns z. B. folgenden FalL Ein dem Tode durch Ertrinken 
nahes Individuum sucht sich an einem zufällig vortlberfahrenden 
Boote mit den Händen festzuhalten, sich hinaufzuschwingen und 
dadurch zu retten. Der Besitzer dieses Fahrzeugs im Vollgefühl 
seines Eigentumsrechtes will sich, obwohl die Gefahr des Um- 
kippens nicht vorhanden ist, dieses ihm vielleicht gerade unbe- 
quemen Eingriffes in seine Rechtssphäre erwehren und versetzt 
dem Schwimmer mit dem Ruder kräftige Schläge auf Hände und 
Haupt, sodass dieser in die Fluten zurücksinkt und ertrinkt. 
Jedermann wird diese Abwehrhandlung des Bootbesitzers vom 
moralischen Standpunkte aus für höchst verwerflich erklären und 
wird den vermeintlichen Helden als gemeinen Mörder brandmarken. 
Die Rechtsordnung, d. h. das bis 1900 geltende Recht legt ihm 
keine Strafe auf und behandelt sein Verbrechen als rechtmässige 
Handlung. Braucht er sich doch den rechtswidrigen AngrifiT des 
mit dem Tode Ringenden nicht gefallen zu lassen und kann er 
ihn doch vom Standpunkt der Notwehr mit den schärfsten Mitteln 
zurückweisen. AndersnachdemjetztdurchdasB.-G.-B. modifizierten 
Strafrecht. Jetzt trifft den Elenden auch die wohl verdiente Strafe, 
jetzt ahndet das Recht seine Tat als Totschlag. Die Notwehr gegen 
die rechtmässige Handlung steht ihm nicht zu, seine Handlung 
war also ein Angriff, wie sie es gewesen wäre, wenn nicht der 
Rettungsversuch vorausgegangen wäre. 

Oder ein anderes Beispiel. In einer kalten Wintemacht, in 
der jeder, der im Freien zu bleiben genötigt ist, unverweigerlich 
erfrieren muss, pocht ein verirrter Wanderer an die einzige weit 
und breit sich findende Wohnstätte und bittet um eine Unterkunft 
für die Nacht. Der Besitzer weist den Einlass Begehrenden 
barsch ab. Allein dieser, andernfalls dem sicheren Tode verfallen, 

^) yergl. Mot. I, S. 349; Denkschrift 8. 58; Cohn, Bflrgerl. Becht in 
SprQohenll, 188: Gegen die Notstandshandlang ist die Notwehr nicht gewachsen.** 
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erbricht, nachdem ihm auf weiteres Pochen nicht geöffnet wird, 
die Türe und kauert sich in eine Ecke des Gemaches nieder. 
Nun springt der Besitzer, empört Ober die Eigenmächtigkeit des 
Wanderers mit einem in der Eile aufgenommenen Prügel hinzu, 
versucht den Eindringling zu verjagen und schlägt, da ihm dies 
nicht gelangt, ihn mit dem Prügel zu Boden. Aber auch jener 
setzt sich zur Wehr, zieht rasch seine einzige Waffe, sein Messer, 
und verwundet den Angreifer nicht unerheblich. Wie wäre nun 
ein solcher Fall zu entscheiden? Nach altem Recht hat der Ein- 
brecher zwar keine Strafe zu gewärtigen für das Erbrechen der 
Türe; denn er handelte im Notstande für Leib und Leben. Seine 
Handlung war jedoch eine rechtswidrige und Notwehr dagegen 
zulässig. Deshalb hat der Hausbesitzer in keiner Weise gegen 
das Gesetz Verstössen, wenn er den Wanderer mit Gewalt wieder 
in die Flucht zu jagen suchte, mag er letzterem dabei auch Ver- 
letzungen beigebracht haben. Der Verirrte dagegen war zu einer 
Abwehr nicht berechtigt, da es gegen Notwehr nicht wieder Not- 
wehr geben kann; er ist für seine Handlung zu bestrafen. Ent- 
spricht nun diese, nach dem Rechte bis 1900 unanfechtbare 
Entscheidung unserem Rechtsgefühle? Gewiss nicht; es verlangt 
eine Bestrafung des hartherzigen Hausbesitzers, und in Einklang 
mit ihm steht auch unser heutiges Recht. Heute müssen wir 
folgendermassen urteilen. Der zurückgewiesene Wanderer hat 
im Notstande gehandelt mit dem Erbrechen der Türe und ist 
deshalb straflos. Seine Handlung war aber auch rechtmässig; 
Notwehr stand deshalb dem Hausbesitzer gegen sie nicht zu. 
Wenn er trotzdem mit Gewalt dagegen zu reagieren suchte, so 
war seine vermeintliche Abwehrhandlung ein rechtswidriger An- 
griff, der Notwehr erzeugen konnte. Nicht er, sondern der Wanderer 
handelte in Notwehr ; nicht er ist also straflos, sondern der Wanderer ; 
der Hausherr muss wegen Körperverletzung bestraft werden, es 
müsste denn sein, man könnte ihm Putativnotwehr zubilligen. 
Ebenso einschneidend, wie für das Moment der Notwehr, war 
die Statuierung eines Notrechts für die andere von den behandelten 
Fragen, für die Frage, ob die Teilnahme an einer Notstands- 
handlung strafbar sei oder nicht. Während wir uns oben genötigt 
sahen, auf Grund der Auffassung des R.-St.-G.-B. das nur einen 
persönlichen Strafausschliessungsgrund kennt, die Teilnahme an 
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einer Notstandshandlung für ein Delikt zu erklären, dürfen wir 
jetzt unserem Rechtsgeftthl entsprechend diese Ansicht aufgeben. 
Denn da nur die Anstiftung zu einer strafbaren Handlung und 
nur die Beihilfe zu einem Verbrechen oder Vergehen bestraft 
wird, so können auch die §§ 47, 48, 49 über die Teilnahme nicht 
mehr hier Platz greifen. Ob ich ein mir zustehendes Recht 
selbständig und allein ausübe oder ob ich mich dabei von einem 
anderen unterstützen lasse, das muss für die Rechtsordnung ohne 
Bedeutung bleiben. Wenn es in ihrem Vorteil liegt, dass das 
gefährdete Rechtsgut gerettet wird, wenn sie soviel Interesse an 
seiner Erhaltung hat, dass sie seinem Besitzer sogar gestattet, 
sonst streng verpönte Handlungen vorzunehmen, so kann sie 
auch die Teilnahmehandlung nicht strafen. 

§ 16. 
Die allgemeine Nothilfe. 

Die Zulässigkeit der Teilnahmehandlung, d. h. indirekt die 
Annahme eines Notrechtes führt noch zu viel weiter gehenden 
Konsequenzen, die das B.-G.-B auch zu ziehen nicht unterlassen 
hat. Nicht nur die Teilnahme an einer fremden Notstandshand- 
lung muss gestattet sein, sondern auch die allein ausgeführte Tat, 
die man als Nothilfe für einen andern vornimmt. Das B.-G.-B. 
stellt also das Prinzip der allgemeinen Nothilfe für die von ihm 
zugelassenen Notstandshandlungen auf und übt damit einen weiteren 
bedeutenden Einfluss auf das Strafrecht aus. „Von sich oder 
einem andern abzuwenden" sagt § 228, während sich § 904 einer 
unpersönlichen Passung bedient Das Notrecht steht infolgedessen 
nicht nur dem Angegriffenen, sondern ganz allgemein jedermann 
zu, jedermann kraft eignen Rechtes, es ist nicht an den Willen 
des Angegriffenen gebunden. Selbst wenn letzterer sich gegen 
die Ausübung erklärte, könnte dennoch ein dritter die Notstands- 
handlung vornehmen, es sei denn, es läge in jener Erklärung 
ein rechtsgültiger Verzicht auf eine dem freiwilligen Verzichte 
unterworfene Sache. Wollte jemand z. B. auf sein Leben ver- 
zichten, so könnte zu dessen Rettung ein Dritter dennoch die 
Notstandshandlung vornehmen, da jenes ein dem Verzichte nicht 
unterworfenes Gut ist. Gibt der in einem Vermögensbestand Ge- 
fährdete dagegen zu erkennen, dass es ihm gleich gelte, ob das 
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gefährdete Gut ihm erhalten bleibe oder nicht, so hat auch die 
Rechtsordnung kein Interesse daran, zu seiner Rettung die Rechte 
eines andern zu opfern, denn päpstlicher als der Papst, um 
einen vielgebrauchten Ausdruck anzuwenden, hat sie nicht nötig 
sich zu erweisen. 

Wenn also das R.-St.-G.-B. im § 54 auch vorschreibt, dass 
die Notstandshandiung nur dann straflos zu bleiben habe, wenn 
sie zur Rettung einer der in § 52 näher bezeichneten Angehörigen 
vorgenommen wird, so ist diese Bestimmung mit dem 1. Jan. 1900 
fUr die Handlungen, die das Bürgerliche Gesetzbuch als Aus- 
fluss eines Notrechtes erklärt, ausser Kraft gesetzt. Fortan ist 
somit die Dissonanz des Rechtes mit der Moral, die vom Stand- 
punkt des St.-G.-B. nicht zu umgehen war, gehoben, fortan hat 
jeder das Recht, den Satz: „Stehe Deinem Nächsten in der Not 
bei!'' in die Wirklichkeit umzusetzen, ohne den strafenden Arm 
der Themis fUrchten zu müssen. Die Tragweite der durch das 
heutige Recht erteilten Genehmigung ist so in die Augen springend, 
dass eine Erläuterung durch Beispiele leicht entbehrt werden kann. 

Bisher haben wir nur von den Fällen gesprochen, die durch 
das B.-G.-B. mit einem Notrecht begabt worden sind. Es ist 
dies zwar der weit überwiegende Teil all jener, deren Beurteilung 
einmal einem Gerichtshofe unterliegen wird, allein die Möglich- 
keit des Vorkommens anderer ist nicht ausgeschlossen. Das 
B.-G.-B. spricht ja nur von einem EingrifTe in fremdes Eigentum, 
nicht will es auch die etwa in einer Körperverletzung oder sonstigen 
verbotenen Handlung bestehenden Nothandlungen treffen. Trotzdem 
glauben wir, dass die oben gestellte Frage über die Rechtmässig- 
keit oder Rechtswidrigkeit der Notstandshandlungen auch für 
jene Arten vom B.-G.-B. beantwortet ist. Wenn das B.-G.-B. 
bei der Regelung der Materie, bei der es völlig souverain ver- 
fügen konnte, nur einzelne spezielle Bedingungen erfüllende Arten 
herausgriff, um ihnen ein Notrecht zu verleihen, so gab es damit 
der Ansicht Ausdruck, dass die anderen ebenfalls mit Notstand 
zu bezeichnenden Lagen eines solchen Rechtes nicht würdig seien. 
Ob sie mit Strafe zu belegen oder straflos zu lassen seien, diese 
Frage war dem B.-G.-B. zur Entscheidung nicht vorgelegt, da sie 
dem Strafrechte angehört. Das B.-G.-B. hat lediglich die Recht- 
mässigkeit festzustellen und hat diese verneint. Es bleiben daher 
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fUr alle jene Handlungen die Bestimmungen des § 54 mit ihren 
engen Grenzen unverändert bestehen. Das B.-G.-B. schneidet 
also in § 54 derart ein, dass es aus demselben zwei ungefähr 
folgendermassen lautende Gesetze bildet: 

1) Die Einwirkung auf eine fremde Sache ist rechtmässig, 
wenn sie zur Abwendung einer gegenwärtigen Gefahr von sich 
oder einem andern notwendig und der drohende Schaden gegen- 
über dem aus der Einwirkung dem Eigentümer entstehenden 
Schaden unverhältnismässig gross ist. 

2) Eine straflose, aber rechtswidrige Handlung ist vorhanden, 
wenn die Handlung ausser dem Falle der Notwehr und ausser 
den durch Abs. 1 getroffenen Fällen in einem unverschuldeten, 
auf andere Weise nicht zu beseitigenden Notstande zur Rettung 
aus einer gegenwärtigen Gefahr für Leib oder Leben des Täters 
oder eines Angehörigen begangen worden ist. 

§ 17. 
Der Inhalt des Notrechtes. 

Ehe wir dazu übergehen, die Voraussetzungen festzustellen, 
unter denen die Notstandshandlung eine rechtmässige wird, wollen 
wir uns noch mit dem Inhalt des Notrechts bekannt machen. 

Während das St.-G.-B. mit seiner gewährten Straflosigkeit 
jede verbotene Handlung, mag sie in einer Verletzung der Normen 
über Handlungen gegen Personen, gegen den Staat oder das Ver- 
mögen bestehen, decken kann, verleiht das B.-G.-B. die Recht- 
mässigkeit lediglich den ersteren. Nur dann ist vor seinem Forum 
eine Handlung dem Rechte gemäss, wenn sie einen Eingrifif in 
das Eigentum darstellt. Dass das B.-G.-B. in den beiden §§ 228 
und 904, verschiedene Ausdrücke gebraucht, um damit die Be- 
fugnis des Notstandstäters zu kennzeichnen, indem es ihm einmal 
das „Beschädigen und Zerstören* der fremden Sache, das andere 
Mal die „Einwirkung'' auf dieselbe gestattet, wird als unwesentlich 
angesehen werden dürfen Man wird behaupten können, dass 
beide Male ein und dieselbe Tätigkeit zu einer erlaubten gestempelt 
werden soll, da ganz gewiss der Begriff „Einwirkung**, der wohl 
absichtlich so farblos gewählt wurde, um einer zu engen Inter- 
pretation von vornherein entgegenzutreten, das Beschädigen und 
Zerstören als Hauptfälle umfasst, und da andererseits der Schluss 



— 88 - 

a maiore ad minus wohl gerechtfertigt ist, dass auch die blosse 
Wegnahme oder Benützung nach beiden Paragraphen erlaubt ist.^) 
Dass auch der Gebrauch oder sogar der Verbrauch einer fremden 
Sache nach den Selbstverteidigungs- und Notstandsparagraphen 
zulässig ist, könnte allerdings Zweifel erwecken, indem man 
vielleicht einwenden kann, in der Erlaubnis zur Zerstörung der 
Sache zwecks Abwendung einer Gefahr könne doch unmöglich 
die Befugnis liegen, für sich selbst aus der Sache Nutzen zu ziehen. 
Allein, wer diesen Einwand erhebt, der legt zu viel Wert auf 
die subjektive Seite der Tätigkeit; wahrlich in Betracht zu kommen 
hat nur die objektive und in dieser Hinsicht ist zu sagen, dass 
der Gebrauch und Verbrauch tatsächlich solche Handlungen dar- 
stellen, die eine Minderung de» Wertes der Sache herbeizuführen 
im Stande sind* In welcher Weise sich diese Wertminderung 
vollzieht, ob durch Beschädigung oder auf andere Weise, muss 
den Paragraphen völlig gleichgültig erscheinen. 

Wenn man die durch die §§ 228 und 904 gedeckten Rechts- 
verletzungen auch nach dem System des Strafrechts beurteilen 
soll, so darf man sagen, dass die Tatbestände der §§ 303, 304 
und 305 im Notstande unter die erlaubten Handlungen fallen. 
Es sind dies einfache Sachbeschädigung, Zerstörung oder Be- 
schädigung von Gegenständen der Verehrung einer im Staate 
bestehenden ReligionsgeseUschaft oder von solchen, die dem Gottes- 
dienstegewidmet sind,GrabmäIern, öffentlichen Denkmälern, Gegen- 
ständen der Kunst, der Wissenschaft oder des Gewerbes, welche 
in öffentlichen Sammlungen aufbewahrt werden oder öffentlich 
aufgestellt sind, Gegenständen, welche zum öffentlichen Nutzen 
oder zur Verschönerung öffentlicher Wege, Plätze oder Anlagen 
dienen, dann von Gebäuden, Schiffen, Brücken, Dämmen, gebauten 
Strassen, Eisenbahnen oder anderen Bauwerken. Für die öffent- 
lichen Sachen darf dies jedoch nicht allgemein behauptet werden, 
insoferne sich aus dem öffentlichen Rechte einige Beschränkungen 
ergeben können.^) 

Die Einwirkung hat sich also — wir können dies nicht oft 
und deutlich genug hervorheben — lediglich auf die Sachgüter- 



») Seüfferts Archiv Bd. 27. No. 202. 
2) yergl. darüber später. 



weit zu beschränken, alle anderen Handlungen,^) wie gegen das 
Leben, die Gesundheit, die Freiheit, die Ehre u. s. w^ können 
wohl, wenn sie die Voraussetzungen des § 54 R.-St.-G.-B. erfüllen, 
straflos bleiben, werden aber vom B.-G.-B. und seiner gewährten 
Rechtmässigkeit nicht getroffen. Die Perforation z. B., die man 
öfters mit dem Notstande zu entschuldigen versucht, wird durch 
das B.-G.-B. nicht fUr rechtmässig erklärt, für sie kommen weiter 
nur die strafrechtlichen Sätze in Betracht. 

Aber eine etwas freiere Interpretation der Einwirkung auf 
die Sache und des Wortes „Sache" selbst, dürfte doch wohl am 
Platze sein. Trotzdem das B.-G-B. im § 90 erklärt, dass Sachen 
im Sinne des Gesetzbuches nur körperliche Gegenstände sind, 
wird man hier eventuell auch die Einwirkung auf eine Natur- 
kraft, z. B. auf die Blektrizität,^) für zulässig erachten. Man wird 
auch nicht daran festhalten, dass die Einwirkung immer eine 
körperliche ist, dass man also nicht wie die alte lex Aquilia 
„corpore corpori datum"" verlangt, sondern wird auch in dem 
Entfliegenlassen von Vögeln und ähnlichem einen erlaubten Ein- 
griff erblicken. Ja man wird sogar noch weiter gehen können 
und auch eine nicht in einer direkten Einwirkung bestehende 
Vermögensschädigung als eine nach § 904 rechtmässige Notstands- 
handlung ansehen. Das von Titze zum Beweis dieser Tatsache 
gewählte Beispiel erscheint uns allerdings wenig passend, da 
Titze ja eine Hauptfolge des Notstands ausser acht lässt und 
damit, dass er einen Notstand annimmt, nur die ohnehin nach 
§ 826 eintretende Schadensersatzpflicht begründen will. Der Not- 
standstäter darf verlangen, in das fremde Eigentum eingreifen 
zu dürfen, und solange der fremde Eigentümer dies zulässt, ist 
die Sachlage eine höchst einfache und bedürfte weiter keiner 
Erörterung. Nicht jederzeit aber wird dies der Fall sein, gar 
mancher wird sich zur Wehr setzen oder wenn dies nicht, wenigstens 
die zur Ausübung unbedingt notwendige Mitwirkung verweigern. 

^) Es erscheint dies auf den ersten Blick hart, denn oftmals wird das be- 
deutend kleinere Uebel z. B. ein9 Körperverletzung: sein. Aber die Bestimmung 
ist wohl gerechtfertigt; denn keineswegs können wir unsere Handlungen so ein- 
richten, dass wir gerade nur die kleine vorgehabte Verletzung zofllgeu und 
weitergehende, wenn auch nicht gewollte Angriffe zu gestatten, kann sich die 
Rechtsordnung nicht in der Lage sehen. 

2) vergl. deutsche Juristenzeitong 1899. 
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Was kann in solchem Falle der Gefährdete oder der Nothelfer 
tun, soll er auf Ausübung seines Rechts verzichten müssen oder 
gibt ihm das Recht Mittel zur Hand, den Widerstand zu brechen? 

Wenn im gewöhnlichen Leben sich jemand in der Ausübung 
eines Rechts beschränkt sieht, so beschreitet er den Weg der 
Klage. Das Gericht erlässt dann in seinem Urteil an den Stören- 
fried den Rechtsbefehl, fernere Störungen zu unterlassen, oder es 
geht im Wege der Exekution gegen ihn vor. Mit diesen Mitteln 
wäre aber dem Inhaber des Notrechtes wenig gedient. Denn 
die Notlage, die ein Notrecht begründet, fordert raschere Mittel, 
fordert sofortiges Handeln, Auf den Weg der Klage den Ge- 
fährdeten verweisen, hiesse, ihm das verliehene Notrecht wieder 
nehmen. Ganz andere Hilfe muss ihm daher die Rechtsordnung 
gewähren, und sie enthält sie ihm auch keineswegs vor. Wehrt 
sich der Notpflichtige direkt mit Gewalt gegen die Ausübung des 
Notrechts, so steht dem Inhaber des letzteren das Recht der Not- 
wehr zu. Die Handlung, die er ausführen will, ist eine recht- 
mässige, jeder, der ihr entgegentritt, macht sich also eines rechts- 
widrigen Angriffs schuldig. Die Abwehr des letzteren ist nach 
§ 227 B.-G.-B. gestattet, da ihr alle dort gegebenen Voraussetzungen 
zu gründe liegen. Aber noch schlimmere Ergebnisse als die blosse 
Verursachung der Notwehr kann das Benehmen des widerstreben- 
den Notpflichtigen für ihn zeitigen. War seine Handlung nicht 
von weiteren Polgen begleitet, d. h. hatte der Gefährdete trotz 
des Widerstandes sein Recht durchgesetzt und die Gefahr beseitigen 
können, so ist der das Notrecht abwehrende Eigentümer nur für 
die Abwehrhandlung verantwortlich. Je nachdem diese in einem 
einfachen Verbieten oder Zurückstossen, Verwunden des Not- 
helfers sich äusserte, kann sie den Tatbestand einer Beleidigung 
oder Körperverletzung bilden. Wenn jedoch die Abwehrhandlung 
von solchem Erfolg begleitet war, dass sie die Rettung aus der 
Gefahr vereitelte, dann muss der Verhinderer für alle Nachteile, 
die er zurechenbarerweise verursacht hat, verantwortlich gemacht 
werden, zurechenbarerweise, d. h. für den Erfolg, den er voraus- 
gesehen hat oder mit einiger Sorgfalt hätte voraussehen können. 
Niemals kann er dagegen auch für die Polgen, deren Eintritt er 
unmöglich ahnen konnte, bestraft werden. 

Allein es ist nicht notwendig, dass der Eigentümer der be- 
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nötigten Sache sich direkt gegen die Benützung derselben zur 
Wehr setzt. Er kann, wie gesagt, bloss seine Mitwirkung hiezu 
verweigern, er kann z. B. den Schlüssel zu dem den benötigten 
Gegenstand bergenden Behältnis nicht herausgeben. Darin auch 
schon einen die Notwehr rechtfertigenden Angriff zu sehen, wie 
S^r/y^r dies verteidigt, können wir uns nicht entschliessen* Unter 
Angriff wird man im gewöhnlichen ein Vorwärtsbewegen gegen 
die anzugreifende Person oder Sache, sei es des Angreifenden 
selbst oder sei es eines seiner Hand entfahrenden Gegenstandes 
zu verstehen haben, in dem blossen Unterlassen dagegen, in dem 
blossen Nichtleisten einer Handlung wird kein Angriff zu erblicken 
sein.^) Bin anderes Mittel als die Notwehr muss also dem Ge- 
fährdeten zu Gebote stehen. 

§ 229 sagt nun: 

„Wer zum Zwecke der Selbsthilfe eine Sache wegnimmt, 

zerstört oder beschädigt oder wer zum Zwecke der Selbsthilfe 

den Widerstand des Verpflichteten gegen eine Handlung, die dieser 
zu dulden verpflichtet ist, beseitigt, handelt nicht widerrechtlich, 
wenn obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und 
ohne sofortiges Eingreifen die Gefahr besteht, dass die Verwirk- 
lichung des Anspruchs vereitelt oder wesentlich erschwert werde." 

Die Voraussetzungen dieses Paragraphen, also die Voraussetz- 
ungen der Selbsthilfe scheinen uns in unserem Falle gegeben zu sein. 
Der Gefährdete bezw. der Nothelfer hat einen Rechtsanspruch, 
dessen Verwirklichung in Gefahr ist. Obrigkeitliche Hilfe ist 
nicht rechtzeitig zu erlangen, denn nur sofortiges Eingreifen kann 
den Eintritt der Gefahr verhindern. Der Bedrängte muss also 
zur Ausübung seines Notrechtes sich der Selbsthilfe bedienen 
dürfen, es wäre das Notrecht sonst ein nutzloses Geschenk der 
Rechtsordnung. Es kann dadurch sogar das Notrecht erweitert 
werden. § 904 gestattet nur einen Eingriff in die Sachgüterwelt. 
Wenn nun aber dieser zum Rechte gewordene Eingriff von dem 
Verpflichteten vereitelt zu werden droht, indem letzterer passiven 
Widerstand entgegensetzt, so kann der Widerstand im Rahmen 
der Selbsthilfe des § 229 auch durch eine Handlung gegen seine 
Person gebrochen werden. Wie weit letztere gehen darf, wird 

1) Berner, Arohiv f. St-B. 1848, S. 188; in Uebereinst mit d. Text, 01s- 
hansen, Matthias n. A. 
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man nicht von vornherein festlegen, sondern in das vernünftige 
richterliche Ermessen stellen. So müssen z% B. auch wir die Ent- 
scheidung Titzes für richtig erklären, wonach ein in seiner Equipage 
Spazierenfahrender nicht gezwungen werden kann, auszusteigen, 
selbst nun den Weg zu Fuss zurückzulegen und die Equipage 
einem Schwerverwundeten zu überlassen, der gerade nach der 
entgegengesetzten Richtung gebracht werden muss. Die Wegnahme 
des Wagens zur Benützung für den Verwundeten könnte zwar 
unbedingt durch den § 904 gedeckt erscheinen, allein der Zwang 
der dem Besitzer zu gleicher Zeit auferlegt wird, nun zurück- 
gehen zu müssen, statt fahren zu können, bedeutet einen so 
gewaltigen Eingriff in die persönliche Freiheit des letzteren, dass 
§ 904 und sein Notrecht ihn nicht mehr zu schützen vermag. 
Wird dagegen von dem Equipagenbesitzer bloss verlangt, einen 
Verwundeten zu sich in den Wagen zu nehmen und ihn an dasselbe 
Ziel, das er selbst erstrebt, zu bringen, so kann er diese Forderung 
nicht ablehnen. Hier liegt zwar auch ein Eingriff in die persönliche 
Freiheit vor, aber ein ganz minimaler, der mit dem § 904 gerecht- 
fertigt werden kann. 

Auf die besprochene Weise ist also der Gefährdete in aus- 
gedehntem Masse geschützt Für den Verpflichteten kann aber 
die Weigerung und der Widerstand böse Folgen haben. Ist hie- 
durch die Rettung aus der Gefahr vereitelt worden, so gilt dasselbe, 
was wir oben bei dem aktiven Widerstand des Eigentümers aus- 
geführt haben. Ist es aber dem Gefährdeten oder dem Nothelfer 
mittelst Selbsthilfehandlung gelungen, den Eintritt der Gefahr zu 
verhindern, so kann in dem Verbieten wieder der Tatbestand 
einer Beleidigung gegeben sein. Ein Beispiel wird alle diese 
Konsequenzen deutlicher beleuchten. 

In einem nur aus wenigen Häusern bestehenden Weiler wird 
aus der mehrere Stunden weit entfernt liegenden Stadt ein Arzt 
zu einemschwer kranken Kinde geholt Als der Arzt an das 
Krankenlager tritt, erkennt er, dass das Kind in höchster Lebens- 
gefahr schwebe und nur durch ein sofort anzuwendendes Arznei- 
mittel noch zu retten sei. Allein, er hat dieses Mittel nicht bei 
sich, in dem Weiler ist keine Apotheke, so scheint das Kind ver- 
loren. Da erinnert sich der trostlose Vater plötzlich, dass ein 
Nachbar kürzlich dieses Mittel ebenfalls angewandt habe und 
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noch einiges davon besitzen müsse. Er begibt sich deshalb sofort 
in das Nachbarhaus, trifft aber dort niemanden an. Kurz entschlossen 
steigt er in das zu ebener Erde gelegene Zimmer ein, erbricht 
mit Gewalt das hier befindliche Arzneikästchen und entnimmt 
ihm die für das Leben seines Kindes so wertvolle Arznei. Das 
Kind nimmt sie ein und wird dadurch gerettet. Dem Eigentümer 
ist der Vater zum Ersätze verpflichtet für Arznei und Reparatur 
des Arzneikästchens und gerne wird er diese Kosten übernehmen. 

Nehmen wir an, der Eigentümer sei zu Hause gewesen und 
hätte dem Vater auf sein Bitten die Arznei ausgehändigt, so be- 
käme er sie ebenfalls ersetzt. 

Der Eigentümer kann sich aber auch hartherzig zeigen und 
das Mittel verweigern. Wenn nun der Abgewiesene trotzdem 
unter Beiseiteschiebung des Eigentümers des Kästchens erbricht, 
vielleicht den Eigentümer dabei auch verletzt, so bleibt er dennoh 
straflos. Denn er hat in berechtigter Selbsthilfe gehandelt; den 
angerichteten Schaden hat er zu ersetzen, soweit er dem Eigen- 
tümer durch einfache Duldung des Notrechtes entstanden wäre; 
der Schaden, der lediglich von der gewaltsamen Durchsetzung 
des Notrechts mittels Selbsthilfehandlung gegenüber dem wider- 
strebenden Willen des Eigentümers herrührt, bleibt unersetzt; 
denn niemand kann den Schaden vergütet verlangen, der aus 
seiner eigenen widerrechtlichen Handlung erwachsen ist. 

Man könnte nun zu der Meinung gelangen, es sei, sobald 
eine Selbsthilfehandlung notwendig sei, überhaupt kein Ersatz 
mehr zu gewähren. Sobald der zur Duldung Verpflichtete sich 
weigere, das Notrecht ausüben zu lassen, komme das Vorhanden- 
sein eines Notstandes nach § 904 nicht mehr direkt in Betracht 
Das Notrecht werde nun behandelt wie ein anderer Rechtsanspruch, 
den der Schuldner, hier der Verpflichtete, zu erfüllen habe. Erfülle 
er ihn nicht und liege in seiner Nichterfüllung eine Gefahr für 
den Gläubiger, so habe letzterer das Recht der Selbsthilfe nach 
§ 229. Wenn der Gläubiger aber zur Selbsthilfe gezwungen sei, 
so habe er keine Verpflichtung zum Schadensersatze, da § 229 
diese nicht statuiere. 

Allein diese Auffassung kann als richtig nicht anerkannt 
werden. Es wird dies am deutlichsten, wenn wir den Charakter 
der Selbsthilfe betrachten. Die Selbsthilfe nach § 229 ist lediglich 
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ein Ersatz fUr die staatliche Hilfe, für die staatliche Verurteilung 
und staatliche Exelcution. Nehmen wir nun an, — praktisch ist 
dies ja nicht denkbar — der mit dem Notrecht Ausgestattete klage 
auf Anerkennung des Notrechtes und Duldung des NoteingrifFes 
seitens des Verpflichteten, so kann der Beklagte lediglich ver- 
urteilt werden zur Duldung des Eingriffes gegen vollen Schaden- 
ersatz, und wenn die Zwangsvollstreckung auf Grund dieses 
Urteils vorgenommen werden soll, so darf sie lediglich den Eingriff 
gegen Zahlung des vollen Ersatzes zum Ziele haben. Denn 
§ 904 gestattet die Ausübung des Notrechts nur gegen Ersatz. 
Wenn also die staatliche Hilfe nur gewährt wird unter der Be- 
dingung des Ersatzes, so kann auch die an ihre Stelle getretene 
Selbsthilfe nicht weiter gehen und den Eingreifenden von der 
Ersatzverpflichtung befreien. 

Es kann aber schliesslich die Weigerung und der Widerstand 
des Notpflichtigen von Erfolg begleitet sein, so dass der Vater 
hilflos umkehren muss und das Kind stirbt. Dann muss der 
hartherzige Eigentümer für den Tod des Kindes, den er ja voraus- 
sehen musste, direkt verantwortlich gemacht werden. 

Alle diese segensreichen Konsequenzen sind erst eine Folge 
des B.-G.-B. Solange kein Notrecht existierte, musste man den 
Widerstand desjenigen, in dessen Rechtssphäre man eingriff, ruhig 
hinnehmen, war derselbe ja vollgültige Notwehr, gegen die Not- 
wehr nicht wieder zulässig ist. Das in § 54 gewährte Privileg 
war also unter Umständen für den damit Begabten wertlos. Hätte 
z. B. in dem erwähnten Falle der Hausapothekenbesitzer die 
Herausgabe verweigert, so hätte der Vater entweder auf die 
Rettung Verzicht leisten oder sich eines strafbaren Vergehens 
schuldig machen müssen. Wäre das Kind infolge der Weigerung 
gestorben, so hätte man zwar die Tat des Arzneieigentümers für 
höchst verwerflich angesehen, vom Strafrichter jedoch wäre sie 
unangefochten geblieben, da sie als rechtswidrig nicht bezeichnet 
werden durfte. 

Von verschiedenen Seiten wird nun die Notwendigkeit der 
Verwirklichung des Notrechtes mittels einer Selbsthilfehandlung 
entschieden bestritten. Man sagt, es sei nicht erforderlich, um 
die Berechtigung zum direkten Eingriff auf die Sache zu erweisen, 
erst die Bestimmung des § 229 heranzuziehen, da § 904 schon an 
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sich dieses Recht gewähre. § 904 gebe ein dingliches Recht, 
die betreffende Sache zu gebrauchen, die Sache sei gleichsam 
damit behaftet. Wir können uns nicht dazu verstehen, die Richtig- 
keit solcher Darlegung anzuerkennen. Weder deutet der Wortlaut 
der Gesetzesvorschrift auf diese Auslegung hin, noch lässt sich 
letztere mit der vernünftigen Absicht der Gesetzgeber vereinbaren. 
Nicht heisst es, der Gefährdete ist berechtigt, einzugreifen, sondern 
das Gesetz legt lediglich dem Eigentümer der Sache die Ver- 
pflichtung auf, den Eingriff zu dulden: «Der Eigentümer einer 
Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung zu verbieten." Wenn 
wir aus diesen Vorschriften oben auch ein Notrecht abstrahiert 
haben, so wollen wir das lediglich als ein Recht auf Duldung 
der Ein Wirkung seitens des Eigentümers verstanden wissen, 
niemals aber als ein Recht, direkt den Eingriff vorzunehmen. 
Die Bestimmung ist ja auch nicht gegeben in der Rubrik, die 
sich mit den Notlagen im allgemeinen beschäftigt, also in dem 
Kapitel des AUg. Teils, das die Ueberschrift trägt „Selbsthilfe 
und Selbstverteidigung," sondern bei der Erörterung der Be- 
schränkungen des Eigentums. 

Freilich darf hier das Wort „Eigentümer* nicht zu eng 
aufgefasst werden. Die Verpflichtung zur Duldung des Ein- 
griffes soll ebenso wie dem Eigentümer jedem dinglich Berechtigten, 
also z. B« auch dem Besitzer auferlegt werden. Es bestand darüber 
bei den Gesetzgebern kein Zweifel und auch die Kommentatoren 
sind in diesem Punkte vollständig einig. ^) 

Gegen die Möglichkeit, das Notrecht überhaupt gegenüber 
dem widerstrebenden Willen des Eigentümers geltend zu machen, 
wendet sich endlich Cosack.'^) 

„§ 904 gebe einer in Gefahr geratenen iPerson und einem 
hilfsbereiten Dritten ein Recht, zur Abwendung der Gefahr auf 
fremde Sachen einzuwirken, also auch diese Sachen zu beschädigen 
oder zu zerstören, keineswegs aber sage er, dieses Notrecht dürfe 
auch mittels verbotener Eigenmacht gegen den Besitzer der Sache 
ausgeübt werden. Wenn der Gesetzgeber auch das Recht der 
Eigenmacht hätte verleihen wollen, so hätte er den § 90i sicher 
in den der Selbsthilfe oder dem Besitze gewidmeten Abschnitt 

M VergLProt. S.8522, Weyl 181, Dem barg: S. 226, 99, EndemannS. 880. 
2) Gosaok, S. 276. 
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des B.-G.-B. gestellt. Man habe auch jedenfalls den häufigen 
Fall erwogen, dass der Besitzer der Sache einerseits und der 
angeblich Gefährdete oder der hilfsbereite Dritte andererseits 
über das Vorhandensein und die Dringlichkeit der Gefahr ver- 
schiedener Meinung seien; sollte das Gesetz es dann gestatten, 
dass der Gefährdete und der Dritte die Richtigkeit ihrer Meinung 
gegen den Besitzer im Wege des Paustkampfes erhärten und wenn 
es nicht anders geHe, den Besitzer töten dürften.* 

Dass diese Ausführungen gerade stichhaltig sind, kann nicht 
behauptet werden. Man wird sich immer der Konsequenzen be- 
wusst sein, die sich aus die Ansicht Cosacks ergeben. In 
einer grossen Anzahl von Fällen wird die Absicht der Rechts- 
ordnung durch die Weigerung des Notverpflichteten einfach 
vereitelt. Wenn die Rechtsordnung dem Gefährdeten oder überhaupt 
jemandem ein subjektives Recht verleiht, so muss sie ihm auch 
die Mittel an die Hand geben, von diesem Rechte jederzeit Ge- 
brauch machen zu können. Genügt der jedem Rechte gewährte 
und von den Staatsbehörden, den Gerichten, auszuübende Schutz 
hiezu nicht, so müssen andere Befugnisse verleihen sein. Es kann 
dies in unserem Falle nur in der Zuerkennung des Rechtes der 
Eigenmacht, der Selbsthilfe geschehen. 

§ 18. 

Die Voraussetzungen fDr die Rechtmässigkeit der Notstandsliandlungen. 

I) Die gegenwärtige Gefalir. 

Es mag nun Gegenstand der Untersuchung sein, welche Vor- 
aussetzungen gegeben sein müssen, wenn die Notstandshandlung 
eine rechtmässige sein soll. In erster Linie ist da das Vorliegen 
einer Gefahr und zwar einer gegenwärtigen Gefahr in Erwähnung 
zu bringen. Selbstverständlich ist diese Bedingung nicht erst 
vom B.-G.-B. den Notstandsvoraussetzungen einverleibt, sie ist 
vielmehr ein essentiale des Notstands, ohne dessen Vorhanden- 
sein von Notstand nicht gesprochen werden kann. Wir haben 
infolgedessen auch bei der Besprechung des Notstandsrechtes des 
R.-St.-G.-B. von einer ausführlichen Behandlung abgesehen, hier 
können wir jedoch aus manchen Gründen auf dieselbe nicht 
verzichten. 
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Weder das St.-G.-B. noch das B.-G.-B., denen der Begriff 
»Gefahr" in gleicher Weise geläufig ist, haben eine Erläuterung 
desselben gegeben. Im allgemeinen versteht man, wie fiohlancP) 
ausführt, unter Gefahr einen Zustand, in welchem ein schädliches 
Ereignis für eine Person oder Sache in Aussicht steht. Gleich- 
gültig ist es an und für sich für die Gefahr, welches Rechtsgut 
durch sie bedroht wird, alle Rechtsgüter können gefährdet werden, 
also das Leben, die Gesundheit, die Ehre, die Freiheit, das Ver- 
mögen u. s. w. In dem Worte Gefahr liegt auch noch keine 
Beschränkung; auch das wertloseste Gut kann einer Gefahr aus- 
gesetzt werden. Schliesslich ist auch die Quelle der Gefahr für 
ihren Begriff gleichgültig. Die Gefahr kann entstehen durch 
Zufall, durch eine Naturkraft, durch eine Sache, durch ein Tier, 
aber auch durch den rechtswidrigen Angriff eines Menschen. 
Doch wir haben uns hier nicht mit dem Begriffe der Gefahr im 
allgemeinen zu beschäftigen, sondern mit der Gefahr, die zu den 
Erfordernissen der §§ 228 und 904 B.-G.-B. gehört. Dieser müssen 
allerdings einige nicht in ihrem eigentlichen Begriff gegebene 
Schranken gesetzt werden. So genügt es vor allem für diese 
Gefahr nicht, dass durch sie nur ein Rechtsgut überhaupt, gleich- 
gültig welchen Wert es repräsentiert, bedroht ist. Vielmehr muss 
das schädliche Ereignis ein ganz bedeutendes, ein so gewichtiges 
sein, dass es eine Notlage herbeizuführen im stände ist, und 
daraus folgt, dass das bedrohte Gut von einigem Weite sein 
muss. Es würde z. B. noch keine den Notstand begründende 
Gefahr vorliegen, wenn in dem vom Reichsgerichte am 12. Okt. 1881 
abgeurteilten Falle der Kapitän, dessen Anker in das Telegraphen- 
kabel verwickelt war, durch die Nichtvornahme der Gewalthandlung 
lediglich die Ankunft seines Schiffes verzögert hätte; wohl aber 
lag er vor bei dem dem Reichsgerichte gegebenen Tatbestände, 
wo ein Entwirren überhaupt nicht mehr möglich war und dem 
Kapitän nur übrig blieb, entweder das Kabel zu zerschneiden 
oder das Schiff dem Untergang zu weihen. Auch das wäre, wie 
iifer*^/ und TV/z^ richtig bemerken, keine eine Notstandshandlung 
rechtfertigende Gefahr, wenn eine Taube auf einem Saatfelde sich 
niederliesse, mögen ihr auch dabei einige Körner zum Opfer fallen. 



^) Rohland, Die Gefahr im Straf recht. 
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Wenn nun aber aoch das Rechtsgiit. das bedroht wird, von 
der verschiedensten Art sein kann, wenn es unter Umständen 
sogar durch eine obligatorische Berechtigung ersetzt werden 
kann, eines muss unbedingt gefordert werden, dass es schon 
vorhanden ist* Mit anderen Worten, dieGrefahr muss in einem 
drohenden damnum emergens bestehen, die Befürchtung eines 
Oewinnentganges, die Aussicht auf ein lucrum cessans kann nicht 
genügen, dem von ihm zu Treffenden ein Notrecht zu verleihen. 
Anderer Meinung sind Titze^) und Gentscb?) Sie halten auch 
für den letzteren Fall eine Gefahr begründet und Titze stützt 
seine Ansicht auf die ganz formale Bemerkung, dass sich aus 
den Worten des Gesetzes keine Beschränkung in dieser Hinsicht 
ergebe. Er knüpft allerdings noch die Bedingung an, dass schon 
eine bedeutende Wertrelation zwischen Gewinn und Schaden 
bestehen müsse; allein selbst mit dieser Beschränkung sprechen 
gegen seine Ansicht die ernstesten Bedenken. Zunächst kann 
der Begriff des Wortes -Gefahr'' nicht so weit ausgedehnt werden, 
dass man sagen kann: ,Eine Gefahr droht/ wenn man nur 
nicht die Möglichkeit hat. einen Gewinn zu machen. Ausserdem 
ist das nach § 228 und 904 gegebene Recht doch von zu grossen 
Wirkungen begleitet, dass es nicht schon verliehen werden darf 
für eine blosse Möglichkeit, fUr einen ganz unbestimmten Vorteil. 
Es wäre ja geradezu eine Ungerechtigkeit, wollte man es zulassen, 
dass auf der einen Seite nicht nur der Bestand der Rechtsgüter 
ungeschmälert erhalten bleibt, sondern vermehrt, auf der andern 
Seite gänzlich Unbeteiligten eine Schädigung verursacht wird. 

Man bedenke nur die Konsequenzen der 7/72r^'8chen Ansicht. 

Man wäre z. B. berechtigt, gegen den Willen eines Puhr- 
werksbesitzers dessen Wagen in Benützung zu nehmen, wenn 
allein dadurch die Bahnstation rechtzeitig erreicht werden kann 
und von dem pünktlichen Eintreffen mit der Eisenbahn die Er- 
zielung eines grossen Geldgewinnes abhängt; der Arbitrageur 
wäre befugt, Pferde gegen den Willen ihres Eigentümers seinen 
Beauftragten zu stellen, wenn nur dadurch seine Order, die ihn 
zweifellos zum reichen Manne macht, noch rechtzeitig befolgt 
werden kann. 



CiL s. 102. 
^ Gentsch S. 
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So geht das sächsische B.-G.-B.,^) wie die Motive^) richtig 
ausftlhren, in § 183 zu weit, wenn es die Beschädigung oder 
Vernichtung einer fremden Sache schon dann gestattet, wenn 
diese den Gebrauch einer Sache auch nur hindert. 

Wenn nun zuzugeben ist, dass dieses Erfordernis, dass die 
Gefahr eine bedeutende ist, beim eigentlichen Notstandsparagraphen, 
dem § 904 stärker hervortreten muss, so ist es doch auch, obwohl 
wir den § 228 als eine Analogie zur Notwehr ansehen, bei diesem 
zu verlangen. Denn trotz seiner Charakterisierung als Unterart 
der Notwehr hat er als Bedingung seiner Anwendung eine gewisse 
Verhältnismässigkeit auferlegt erhalten, und aus jener, die bei 
§ 904 ebenfalls in verschärftem Masse auftritt, aUein folgt das 
erwähnte Erfordernis. 

Für den Notstand genügt es aber weiter auch nicht, dass 
Überhaupt eine Gefahr vorliegt, sondern diese muss eine gegen- 
wärtig drohende sein, d. h. das Ereignis, das den BetrefiTenden 
in eine Notlage zu versetzen geeignet ist, muss unmittelbar be- 
vorstehen und sein Eintritt muss mit grosser Wahrscheinlichkeit 
in allernächster Zeit erwartet werden können; das Uebel darf 
weder als abgeschlossene Tatsache bereits eingetreten und seine 
Wirkungen erzeugt haben, noch erst in Zukunft bevorstehen. 
Denn in letzterem Falle wären ja meistens noch andere Mittel 
gegeben, es abzuwenden, ohne dass der Gefährdete fremdes Eigen- 
tum in Mitleidenschaft zu ziehen braucht. Allgemeine Vorschriften 
Über den Zeitpunkt, in dem die Gefahr aufhört, eine drohende zu 
sein und anfängt, einzutreten, lassen sich natürlich nicht geben; 
es werden immer die konkreten Verhältnisse massgebend sein. 
Es kann z. B. vorkommen, dass beide Arten von Gefahren derart 
zusammenfallen, dass auch eine bereits eingetretene Gefahr noch 
den Charakter einer drohenden haben kann. Dies ist der Fall, 
wenn zu befürchten steht, dass sich das Ereignis wiederholt und 
von neuem einen beträchtlichen Schaden zufügt. Dann ist natür- 
lich der Gefährdete berechtigt, auch die Wiederholung durch eine 
Notstandshandlung abzuwenden. 



^) § 183. Fremde Sachen, welche einer eigenen Sache Schaden sofügen 
oder derselben Gefahr drohen oder ihren Gebrauch hindern, kann man zur Ab- 
wendung dieser Nachteile entfernen nnd, soweit nötig, selbst beschädigen oder zerstören. 

2) 1, 851. 
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Wenn nun aber auch das Rechtsgut, das bedroht wird, von 
der verschiedensten Art sein kann, wenn es unter Umständen 
sogar durch eine obligatorische Berechtigung ersetzt werden 
kann, eines muss unbedingt gefordert werden, dass es schon 
vorhanden ist. Mit anderen Worten, die Gefahr muss in einem 
drohenden damnum emergens bestehen, die Befürchtung eines 
Gewinnentganges, die Aussicht auf ein lucrum cessans kann nicht 
genügen, dem von ihm zu Treffenden ein Notrecht zu verleihen. 
Anderer Meinung sind Titze^) und Gentscb?) Sie halten auch 
für den letzteren Fall eine Gefahr begründet und Titze stützt 
seine Ansicht auf die ganz formale Bemerkung, dass sich aus 
den Worten des Gesetzes keine Beschränkung in dieser Hinsicht 
ergebe. Er knüpft allerdings noch die Bedingung an, dass schon 
eine bedeutende Wertrelation zwischen Gewinn und Schaden 
bestehen müsse; allein selbst mit dieser Beschränkung sprechen 
gegen seine Ansicht die ernstesten Bedenken. Zunächst kann 
der Begriff des Wortes ^Gefahr" nicht so weit ausgedehnt werden, 
dass man sagen kann: „Eine Gefahr droht,-' wenn man nur 
nicht die Möglichkeit hat, einen Gewinn zu machen. Ausserdem 
ist das nach § 228 und 904 gegebene Recht doch von zu grossen 
Wirkungen begleitet, dass es nicht schon verliehen werden darf 
für eine blosse Möglichkeit, für einen ganz unbestimmten Vorteil. 
Es wäre ja geradezu eine Ungerechtigkeit, wollte man es zulassen, 
dass auf der einen Seite nicht nur der Bestand der Rechtsgüter 
ungeschmälert erhalten bleibt, sondern vermehrt, auf der andern 
Seite gänzlich Unbeteiligten eine Schädigung verursacht wird. 

Man bedenke nur die Konsequenzen der 7/7z&'schen Ansicht. 

Man wäre z. B. berechtigt, gegen den Willen eines Fuhr- 
Werksbesitzers dessen Wagen in Benützung zu nehmen, wenn 
allein dadurch die Bahnstation rechtzeitig erreicht werden kann 
und von dem pünktlichen EintrefiTen mit der Eisenbahn die Er- 
zielung eines grossen Geldgewinnes abhängt; der Arbitrageur 
wäre befugt, Pferde gegen den Willen ihres Eigentümers seinen 
Beauftragten zu stellen, wenn nur dadurch seine Order, die ihn 
zweifellos zum reichen Manne macht, noch rechtzeitig befolgt 
werden kann. 



1) cit 8. 102. 
^ Gentsch S. 
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Soweit darf das Recht nicht entgegenkommen ; kein Interesse 
hat es daran, dass jene einen Gewinn machen; sein Interesse 
verlangt hier allein, dass seine Satzungen unangetastet bleiben. 

Man wird weiter daran festhalten müssen, dass es sich immer 
um die Gefahr von Rechtsgütern handeln muss. Damit erledigt 
sich von selbst die von litze aufgeworfene Frage, ob die Gefahr, 
einen Eisenbahnzug zu versäumen, genügt, einen andern zu zwingen, 
ihn in seinem Wagen mitzunehmen. Hängt von dem rechtzeitigen 
Erreichen des Zuges der Eintritt oder Nichteintritt eines üebels, 
das den Notstand rechtfertigt, z. B. die Erhaltung oder Vernichtung 
eines Menschenlebens ab, so kommt das Erreichen des Zuges nur 
als Zwischenstufe in Betracht; jene Gefahr allein begründet 
das Notrecht. 

Gleichgültig ist für den Begriff der Gefahr auch ihre 
Quelle. Als solche ist zu nennen der Angriff eines Tieres, 
eine Naturkraft, eine Sache oder die Drohung eines Menschen. 
Der rechtswidrige Eingriff des Menschen erzeugt die Notwehr, 
unter Umständen, wie wir in der Einleitung dieser Abhandlung 
gesehen haben, auch Notstand. Alle übrigen Quellen der Gefahr 

— wir werden später noch einmal darauf Zurückkommen 

— erzeugen gleichmässig Notstand. Die mit Recht getadelte 
Unterscheidung, die das R.-St.-G.-B. vornimmt (§ 52 und § 54) 
ist fallen gelassen worden, denn ob eine Naturkraft die 
Gefahr herbeiführt oder ob sie dem Notstandstäter durch die 
Drohung eines Menschen bevorsteht, muss für die Beurteilung 
der Lage gleich sein.^) 

Ein anderes Moment dagegen wird von grösster Bedeutung. 
Zwar leitet sich von seinem Vorhandensein oder Fehlen keines- 
wegs die Rechtmässigkeit der Notstandshandlung ab. Allein 
einerseits stellt sich das Erfordernis eines gewissen Verhältnisses 
zwischen dem drohenden und dem anzurichtenden Schaden anders 
in dem einen und dem andern Falle dar, andererseits wird die 
Bejahung oder Verneinung der Schadensersatzpflicht davon ab- 
hängig gemacht. Wir meinen den Unterschied, der durch die 
gesonderte Behandlung in zwei Paragraphen, den §§ 228 und 
904 B.-G.-B., in den Paragraphen über die Selbstverteidigung 

1) Holder. Aroh. f. civ. Praxis, Bd. 89, Seite 162; ebenso Matthias 273, 
Titze 102 iL 
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gegen Sachen, und den über den eigentlichen Notetand, kenntlich 
gemacht ist.^) § 228 soll dann Anwendung finden, wenn die Not- 
standshandlung in der Zerstörung der Sache selbst bestand, durch 
welche die Gefahr drohte. § 904 dagegen wird den Massstab der 
Beurteilung bilden, wenn die bevorstehende Bedrängnis durch 
irgend einen Umstand verursacht wurde und zur Abwehr auf 
ein fremdes Gut eingewirkt werden musste. In der Regel 
wird sich in concreto der Unterschied zwischen beiden Situationen 
leicht ergeben; es können jedoch die Grenzen sich auch so ver- 
wischen, dass es ganz genauer Ueberlegung bedarf, um die Hand- 
lung richtig einem der beiden Paragraphen zu unterstellen. Denn 
keineswegs wird man immer einig sein, ob man behaupten 
könne, dass durch eine Sache eine Gefahr drohe. Wir brauchen 
nur einen Blick auf die bis jetzt erschienene Literatur zum B.- 
G.-B. zu werfen und wir werden eine grosse Meinungsverschiedenheit 
Ober die zu ziehende Grenze wahrnehmen. LiszF) z. B. behauptet, 
man mtisse, wenn man von einer drohenden Sache spreche, sich 
wenigstens im Bilde die Sache als angreifend vorstellen können, 
und wir glauben nicht fehlzugehen, wenn wir annehmen, dass 
dies auch die Ansicht des oder der Verfasser des § 228 gewesen 
ist. Man wollte nach den Motiven, nach den Verhandlungen, 
nach den Reden der Eommissionsmitglieder offenbar eine Analogie 
zu § 227, zur „Notwehr** schaffen und vermied es nur deshalb, 
die gleichen Worte wie dort anzuwenden, weil man nicht gut 
von einem Angriff einer Sache sprechen kann, da man mit dem 
Worte „Angriff* ein Subjekt zu verbinden pflegt Allein es ist 
jene Ansicht, wie Endemann bemerkt, eine Spitzfindigkeit, die 
nur die Rechtsauslegung mit ganz unnötigen Schwierigkeiten be- 
lastet, und es gilt, sie fUr die Praxis möglichst unschädlich zu 
machen. Lässt man also die Meinung der Motive und aller an 
der Redaktion des Gesetzes Beteiligten bei Seite — sie muss ja 
noch lange nicht die Meinung des Gesetzes selbst sein — und 
vergegenwärtigt man sich nur den Wortlaut des Gesetzes „drohen", 
so wird man zur Ueberzeugung kommen, dass derselbe nicht mit 
„angreifen"* identisch zu sein braucht. Er kann ebensogut den 
Zustand der Ruhe einer Sache oder ihr blosses Vorhandensein, 



1) siehe § 44 A. 4. 

2) S. 91, DeUktsobl. 
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ihre Beschaffenheit oder ihre Lage decken, wenn dadurch schon 
eine Gefahr, eine Schädigung herbeigeführt werden kann.^) Der 
Grund, weshalb man in § 228 von einem Schadenersatz an den 
Eigentümer der die Gefahr bildenden Sache absieht, ist ganz der 
gleiche, mag letztere sich in einer Angriffsstellung befinden oder 
mag nur ihr Vorhandensein oder Zustand den Eintritt der Gefahr 
befürchten lassen. Und da der Wortlaut keine Handhabe für die 
Entscheidung zu geben im stände ist, muss unbedingt auf diese 
ratio, aus welcher heraus das Gesetz in den besonderen Fällen, 
die es durch § 228 treffen will, die Ersatzlosigkeit festsetzen will, 
zurückgegangen werden. Da würde es denn als eine Ungerechtigkeit 
erscheinen, wenn man nur dann dem Eigentümer der Sache den 
Anspruch auf Schadensereatz nimmt, wenn dieselbe wirklich an- 
greift, andernfalls ihn auf Grund des § 904 zuerkennt. Die Ersatz- 
pflichtmussja überall dann wegfallen, wenn der in Selbstverteidigung 
Handelnde sich vor einem Schaden schützt, den der Eigentümer 
der drohenden Sache hätte ersetzen müssen. Die Schadensersatz- 
pflicht wird unangemessen erscheinen, sobald das Unglück einsetzt 
in dem Vermögens- und Interessenkreise des durch die Abwendung 
Geschädigten. Es genügt daher zum Beweise des Drohens im 
Sinne des § 228 völlig, dass sich z. B. ein fremdes rotzkrankes 
Pferd in meinem Stalle befindet, dass in dem Nachbaranwesen 
ein baufälliges Gebäude existiert, das meine Anlagen im Falle 
seines Einsturzes vernichtet, dass eine fremde Ankerkette sich 
in die Maschinen räder eines Schiffes verwickelt. Man ist, ohne 
Ersatz leisten zu müssen, berechtigt, das Pferd aus dem Stalle 
zu entfernen oder es zu töten, das Einreissen des Gebäudes zu ver- 
langen oder es selbst niederzulegen und die Ankerkette zu zerreissen. 
In allen diesen Fällen liegt kein Angriff der Sache vor, denn sie 
befindet sich in Ruhe und es wäre infolgedessen nach Liszt nur 
§ 904 mit Statuierung einer Schadensersatzpflicht anzuwenden. 
Man wird jedoch am besten so interpretieren: Eine Gefahr droht 
durch eine Sache, wenn nur diese die Uraache der gefahrvollen 
Lage setzt. Ueberall dagegen, wo nicht nur die fremde Sache 
die Ursache der Gefahr bildet, greift § 904 Platz.^) 



^) ebenso Pretsch, Haenle S. 20. 

'^) Ebenso £ndemann, S. 375; BUmelin S. 94. 
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Sehr deutlich lässt sich dieser Satz auch an zwei Beispielen 
illustrieren, die oftmals bei der Erläuterung des Notstandsrechtes 
gebraucht werden und gerade wegen ihrer Aehnlichkeit mit- 
einander ganz besonders hiefUr geeignet scheinen. Niemand wird 
daran zweifeln, dass der Eigentümer eines Hauses nach dem B.- 
G.-B. berechtigt ist, das Nachbarhaus einzureissen, wenn er da- 
durch einen Brandschaden von seinem eigenen Haus abwenden 
kann. Dabei ist aber wohl darauf zu achten, ob ihm diese Be- 
rechtigung seitens des § 228 oder des § 904 verliehen ist. Polgender- 
massen ist u. E. zu entscheiden. Brennt das Nachbarhaus selbst, so 
bildet es durch seinen Zustand eine drohende Gtefahr nach § 228. Das 
Unglück hat bei ihm eingesetzt, sein Eigentümer erscheint als 
der vom Unglück Gezeichnete, er hat auch den Schaden zu tragen. 
Brennt dagegen nur das übernächste Haus und wird das Nachbar- 
haus eingerissen, so hat der Unglücksfall den Nachbarn selbst 
nicht berührt* Es ist der Fall des § 904 gegeben — die Ver- 
hältnismässigkeit ist insofern vorhanden, als ohne Eingreifen so- 
wohl das jetzt vernichtete als das jetzt gerettete Haus ein Raub 
der Flammen geworden wäre — und der Notstandstäter hat den 
Schaden zu ersetzen. Hier hat das Unglück nicht bei dem Nach- 
barn eingesetzt, das Nachbarhaus hat keine Gefahr verursacht.^) 

Die Auffassung Haiders endlich bezüglich der Anwendung 
des § 228 geht unbedingt zu weit, wenn er ausführt, eine durch 
eine Sache drohende Gefahr liege auch dann vor, wenn die Gefahr 
ihren Grund habe in der Eigenschaft der Sache als einer solchen, 
die einer vermittelst derselben eine andere Person gefährdenden 
Person zu Gebote stehe. Hier findet nicht der § 228 Anwendung, 
sondern der Notwehrparagraph, da die Quelle der abzuwehrenden 
Beschädigung nicht in der Sache selbst, sondern in der Tätigkeit 
eines Menschen liegt, der sich ihrer bedient* 

Schliesslich noch einige Worte über den Begriff „ Sache "*. 
Nach § 90 B.-G.-B. sind Sachen im Sinne des Gesetzes nur körper- 
liche Gegenstände, das sind die im Raum befindlichen Dinge, die 
festen, die fiüssigen und gasförmigen Körper; nicht dagegen sind 
zu den Sachen zn rechnen Forderungen und Rechte, die Bewegungen 



^) Wie wir fUr solche Fälle eine Schadensersatzverteilnng statuieren, darOber 
YgL später. 
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des Stoffes und die Sachgesamtheiten« Oleichgiltig ist, welcher 
Art die Sache ist, ob sie beweglich oder unbeweglich, selbst- 
ständig oder Bestandteil einer andern Sache, vertretbar oder 
unvertretbar, verbrauchbar und unverbrauchbar, leblos oder lebend 
ist. Also auch die Gefährdung durch Tiere gehört unzweifelhaft 
hieher. Die Motive heben von den Tieren auidrücklich die 
Tauben und die Bienen hervor und lassen ungeachtet der Ein- 
wendungen der Bienenzüchter die Bestimmung des § 228 auf sie 
Anwendung finden. 

Das B.-G.-B. lässt auch, wie aus dem A. 69 des Einf.-Ges. 
hervorgeht, die Vorschrift des allgemeinen Landrechts in Kraft, 
dass gegen Anfälle durch wilde Tiere, Hirsche, Schweine und 
anderes Wild sich jeder selbst durch Tötung derselben schützen darf« 

An und fUr sich fände der § 228 auch auf jagdbares Wild 
Anwendung; allein nach dem eben angezogenen A. 69 sowie A. 32 
Einf.-Ges. kommen auch weiterhin die Vorschriften der bestehenden 
Reichs- und hauptsächlich der Landesjagdpolizeigesetze zur An- 
wendung, die regelmässig das Töten des Wildes zur Abwehr von 
Wildschaden nicht oder nur mit Ermächtigung der zuständigen 
Behörde gestatten.^) Ausserdem hat das B.-G.-B. die Frage des 
Wildschadens eingehend geregelt. 

Auf Vieh schliesslich, das nach den Landesgesetzen, die durch 
A. 89 E. G. aufrecht erhalten wurden, der Pfändung unterliegt, 
findet ebenfalls § 228 Anwendung. Es wird jedoch in den meisten 
Fällen eine Tötung zur Abwehr von Schaden nicht erforderlich sein. 

Die Frage, ob auch beim Angriff Unzurechnungsfähiger die 
Notstandslage nach § 228 gegeben sei oder ob hiebei die Be- 
stimmung über die Notwehr in Anwendung komme, haben wir 
bereits in der Einleitung zu der ganzen Abhandlung erörtert und 
können hierauf verweisen. Nur die Konsequenzen, die aus der 
dort fUr das Bürgerliche Recht getroffenen Entscheidung sich 
ergeben, sollen hier Besprechung finden. 

^) Vgl. z. B. PrensBisches Jagdpolizeiges. y, 7. III. 50, § 23 und Preossisohes 
Wildschadensges. y. 11. VII. 91, § 16. 

Ein hier einBohlägiges Urteil ans der jQngsten Zeit (bayr. oberstes Landes- 
gerioht 31. Mai 1902) sei zitiert: das Reichsges. v. 22. März 1888 ist dnrch § 228 
nicht auflgehoben. (A 32 E.-G.) Nicht-Raubvögel dttrfen nicht geschossen werden, 
auch znr Schadensabwehr nicht, ausser mit Geuehmignng der Polizeibehörde. 
(§ 6 Abs. 2.) 
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Wir haben gesehen, dass der § 228 B.-G.-B., der ausdrücklich 
nur von gefahrdrohenden Sachen spricht und gegen sie NotstÄnds- 
handlungen gestattet, zwar unmittelbar auf unzurechnungsfähige 
Personen nicht anwendungsfähig ist; wir haben aber von der 
in den Motiven gegebenen Erlaubnis Gebrauch gemacht und eine 
analoge Anwendung fUr geboten erklärt. Nur so scheint uns ein 
der Billigkeit entsprechendes Resultat erzielt zu werden. Macht 
ein Unzurechnungsfähiger einen Angriff, so wird man ihn nicht 
gleich niederstrecken, sondern wird sehen, ob man dem Angriff 
nicht auf andere Weise entgehen kann. Man wird sich weiter 
überlegen, ob der anzurichtende Schaden nicht ausser Verhältnis 
zu der Gefahr steht, und erst wenn sich diese Tatsache als nicht 
vorhanden gezeigt hat, wird man zur Verletzung schreiten. Hat 
endlich der Angegriffene den Angriff des Unzurechnungsfähigen 
selbst verschuldet, so ist er für den bei der Verteidigung an- 
gerichteten Schaden unter allen Umständen ersatzpflichtig. Alle 
diese Polgen entsprechen durchaus der Billigkeit und Gerechtigkeit.*) 

Auch die Frage verdient hier noch Erörterung, ob unter 
Sachen nach § 228 nur solche gemeint seien, die auch Gegen- 
stand von Privatrechten sein können oder ob eine Abwehr gegen 
res communes ebenfalls zulässig ist. Diese Frage wird wohl 
unter den Juristen keine Meinungsverschiedenheit hervorrufen. 
Das B.-G.-B. erstreckt sich lediglich auf die ersterwähnte Art 
von Sachen; die Sachen, die der menschlichen Einzelherrschaft 
entzogen sind, wie fliessendes Wasser, die Luft etc. sie unterliegen 
auch nicht der Regelung des B.-G.-B. Gegen sie ist § 228 nicht 
anwendbar. 

Anders verhält es sich dagegen mit denjenigen Sachen, die 
durch ihre augenblickliche Zweckbestimmung zwar dem bürgerlich 
rechtlichen Verkehre entzogen sind, die aber im übrigen dennoch 
Gegenstände des Privateigentums sind. Wir meinen damit die 
dem öffentlichen Gebrauch gewidmeten Gegenstände, wie Strassen, 
Plätze, öffentliche Gebäude u. s. w. Auch hier dürfte die An- 
wendbarkeit des § 228 zweifellos sein und nicht deshalb etwa 
ausgeschlossen sein, weil öffentliche Rechte entgegenstehen. 

Als ein dem Begriffe des Notstandes immanentes Erfordernis 
haben wir schon bei der Betrachtung des Rechtes des R.-St.-G. 

1) Ebenso Schollmeyer, das Beoht der Notwehr S. 31. 
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bezeichnet, dass die Gefahr eine gegenwärtige sei. Wir haben 
schon dort ausgeführt, dass sonst von einer Kollision keine Rede 
sein könne. Wir können uns deshalb hier beim B.-G.-B., das 
selbstverständlich dieses Erfordernis ebenfalls stellt, kurz fassen. 
Es könnte vielleicht der Zweifel auftauchen, dass § 228 die Gegen- 
wärtigkeit der Gefahr nicht verlangt, weil er es mit ausdrücklichen 
Worten auszusprechen unterlässt, während das Wort „gegenwärtig* 
in § 904 zu finden ist. Allein es hiesse das Notstands- und das 
Notwehrrecht, das doch zu immerhin nicht unbedeutenden Schä- 
digungen führen kann, über Gebühr ausdehnen, wollte man von 
der Gegenwärtigkeit der Gefahr absehen. Ausserdem scheint 
schon der Ausdruck «erforderlich'' die Gegenwärtigkeit mit zu 
enthalten, und sie ist^ wie gesagt, mit dem Notstands- und dem 
Notwehrbegriffe unauflöslich verbunden.^) 

Endlich ist darauf hinzuweisen, das die Gefahr, die durch 
die Sache droht, dem Gefährdeten gegenüber objektiv rechtswidrig 
erscheint. Sie darf sich nicht darstellen als ein rechtlich be- 
gründeter Zustand^ den der Gefährdete zu erdulden hat. 

§ 19. 
Die Verhältnismässigkeit 

Wir kommen nun zu einem der wichtigsten Erfordernisse der 
Rechtmässigkeit der Notstandshandlung, das man wohl als die 
Grundlage des ganzen Notstandsrechtes des B.-G.-B. bezeichnen 
kann. Während das R.-St.-G.-B., wie wir gesehen, jede Handlung 
deckt, die zur Rettung von Leib und Leben vorgenommen wird, 
verlangt das B.-G.-B., dass der Schaden, der durch die Notstands- 
handlung angerichtet wird, in einem gewissen Verhältnisse steht. 
Wir können dieses Erfordernis nur verstehen, wenn wir auf das 
der ganzen Notstandsregelung seitens des B.-G.-B» zu gründe 
liegende Prinzip näher eingehen. Es ist dies kurz zu bezeichnen 
als das Prinzip des überwiegenden Interesses. 

Für das Civilrecht kann bei der Abgrenzung der Rechtssphären 
und für die Entscheidung in Kollisionen zwischen den berechtigten 
Interessen verschiedener Personen nicht der für das Strafrecht 



1) ebenso Planck § 228, Ib Titzo 104, Ennecceras § 144, Hachen- 
burg, S. 74. 

A. M. Fischer- Henle § 228 A. 4. 
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angewandte subjektive Massstab ausschlaggebend sein; nicht der 
Umstand, dass eines der in Betracht kommenden Subjekte durch 
die Nähe der Gefahr in seiner vollen Entschluss- und Ueber- 
legungsfreiheit beschränkt ist, nicht das Moment, dass die vor 
der Begehung einer Straftat warnende Stimme des Gesetzes in 
der Bedrängnis ungehört verhallen moss, darf die Norm abgeben, 
w'enn es gilt, dem Gegner ihm zustehende Rechte auf sein Eigen- 
tum abzusprechen. Ein anderer ' Massstab muss also angelegt 
werden und dies kann allein ein objektiver sein. 

Wie dieser gefunden wird, ist nicht schwer zu sagen, einen 
wirklich mit dem Namen ,,objektiv" zu bezeichnenden Massstab 
kann allein die vergleichsweise Bewertung der kollidierenden 
Interessen ergeben. Sind die hiebei gefundenen Werte in ihrer 
Höhe verschieden, so erscheint es natürlich als wünschenswert, 
dass das grössere Interesse sich behaupte, sei es auch, wenn nicht 
anders möglich, auf Kosten des geringeren. Aber nicht allein 
der Wert der Güter, von denen eines geopfert werden muss, 
liefert ein richtiges Resultat, sondern die Abschätzung der ver- 
ursachten, bezw. abgewendeten Schäden. Denn wenn nur der 
Wert der Güter in Betracht käme, so könnte es vorkommen, dass 
zur Abwendung einer ganz geringen und leicht heilbaren Schädigung 
eines wertvollen Gutes ein minder wertvoller Gegenstand der 
totalen Vernichtung anheimfallen würde. Dies entspricht aber 
keinesfalls der Gerechtigkeit. 

So hat sich denn auch das B.-G.-B. dieser Wertvergleichung 
bedient, um dem Richter, um überhaupt jedem Rechtssubjekte 
eine praktische Handhabe für die Entscheidung, wann die Not- 
standshandluug rechtmässig ist. zu bieten. Während aber im 
allgemeinen sich die Erfordernisse, die das Gesetz für § 228 auf- 
stellt, mit denen für § 904 decken, müssen wir hier einen durch 
den einem jeden der beiden Paragraphen zu gründe liegenden 
Gedanken gerechtfertigten Unterachied machen. Es ist zwar die 
sich zeigende Divergenz keineswegs von grosser Bedeutung, aber 
immerhin darf sie einige Beachtung beanspruchen. § 228 verlangt, 
dass der Schaden nicht ausser Verhältnis zu der Gefahr steht; 
§ 904 dagegen fordert, dass der drohende Schaden gegenüber 
dem aus der Einwirkung dem Eigentümer entstehenden Schaden 
unverhältnismässig gross ist. Während also im § 228 den Mass- 
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Stab der durch die Handlung verursachte Schaden bildet, ist es 
in § 904 der abgewendete Schaden, und wenn man den Unter- 
schied der Verhältnisse dadurch deutlicher darstellen wollte, dass 
man beide Male die gleichen Worte anwendete, so mtisste man 
den Inhalt der beiden Paragraphen folgendermassen wiedergeben. 

Nach § 228 ist die Notstandshandlung rechtmässig, wenn 
der dem Eigentümer entstehende Schaden nicht un verhältnis- 
mässig gross ist gegenüber dem abgewendeten. 

Nach§ 904 dagegen, wenn der drohende Schaden gegenüber 
dem aus der Einwirkung dem Eigentümer entstehende un ver- 
hältnismässig gross ist. 

Die beiden Paragraphen nehmen also in ihrer Ausdrucksweise 
einen zeitlich und örtlich verschiedenen Standpunkt ein. § 228 
geht von dem Zeitpunkte nach der Ausübung des Rechts aus 
und taxiert das Verhältnis vom Standpunkte der Gefahr. § 904 
betrachtet die Sachlage, wie sie sich darstellt, ehe die Notstands- 
handlung vorgenommen wurde. 

Woher kommt nun dieser Unterschied? Erstreben doch beide 
Paragraphen dasselbe Resultat und kann man ja in beiden Fällen 
sagen, dass es sich darum handle, dass ein an sich widerrechtlicher 
Eingriff in fremde Sachen vom bürgerlichen Recht legalisiert 
wird, wenn ein höheres Interesse nur erhalten werden kann unter 
Aufopferung einer verhältnismässig minderwertigen fremden Sache. 

Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte wird uns die Gründe 
für die Differenz der Paragraphen deutlich machen. Der § 228 
sollte nichts anderes enthalten als die Anwendung des Grund- 
satzes der Notwehr auf die Angriffe von Sachen. Nun ist zwar 
der Notwehrhandlung keine Schranke hinsichtlich ihrer Ausübung 
gesetzt, und es wäre eine Folge der Analogie der Paragraphen 
der Seibatverteidigung gegen Sachen gewesen, auch bei letzterer 
von einer Abgrenzung abzusehen. Allein der bedenklichen Konse- 
quenzen einer solchen Ausdehnung bewusst, wagten es die Gesetz- 
geber nicht, die Ausübung der in § 187 bezw. 228 geregelten 
Handlung ohne Mass zu gestatten. Man entschloss sich daher, 
die sich jetzt im Gesetze findende Einschränkung einzuführen und 
die Abwehrhandlung nur dann für rechtmässig zu erklären, wenn 
der hiedurch veranlasste Schaden nicht unverhältnismässig gross 
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ist gegenüber dem abzuwehrenden. Weiter in der Begrenzung 
zu gehen, glaubte man mit Recht, nicht nötig zu haben. 

Ganz andere Erwägungen mussten die Gesetzgeber leiten, als 
sie später daran gingen, die Voraussetzungen festzulegen, die für 
die Zulässigkeit der Verletzung fremder Sachgüter, die sich nicht 
im Angriff gegen den Täter befanden, vorhanden sein mussten. 
Während oben in § 228 der Gedanke massgebend war, dass das 
Recht dem Unrechte nicht zu weichen brauche, standen sich hier 
Recht und Recht gegenüber, sollte hier ein neutrales Gut zu 
gunsten eines andern aufgeopfert werden. Gewichtige Gründe 
müssen wohl schon vorhanden sein, wenn die Rechtsordnung mit 
Bruch des Rechtsfriedens das ihr sonst unverletzliche fremde 
Eigentum angreifen und vernichten lässt, wenn sie diese Handlung 
sogar noch zu einer rechtmässigen stempelt. Von bedeutend 
grösserem Werte muss ihr die Erhaltung des gefährdeten Objektes 
sein als die Bewahrung des Rechtsfriedens, den sie sonst immer 
zu garantieren bestrebt ist. Das in § 228 aufgestellte Verhältnis 
konnte deshalb hier nicht mehr genügen; nur wenn der drohende 
Schaden un verhältnismässig gross ist gegenüber dem anzurichten- 
den, nur wenn eine verhältnismässig geringe Verletzung fremder 
Eigentumsobjekte den Inhalt der Handlung bildet, nur dann erscheint 
letztere rechtmässig. 

Sobald also der dem Eigentümer der fremden Sache ent- 
stehende Schaden nur gerade so gross ist, wie der abzuwehrende, 
ist der Eingriff in neutrales Gut schon nicht mehr rechtmässig; 
mag er auch etwas grösser sein, so verliert er, wenn die Gefahr 
durch die Sache selbst drohte, doch nicht seine Rechtmässigkeit. 

Dies ist die Unterscheidung, die wir zwischen den beiden 
Paragraphen vorzunehmen haben. Wir wollen die Anwendungs- 
fälle derselben nun im einzelnen prüfen. 

Dass das Gesetz nicht im stände ist, eine allgemeine Rang- 
ordnung der Güter aufzustellen, nach der sich jeder, dem es 
einmal obliegt, in einer Notstandslage eine Entscheidung zu treffen, 
blindlings richten darf, das ist eine Konsequenz der UnvoU- 
kommenheit alles menschlichen Wissens. Die Gesetze sind 
Menschenwerk und sind daher nicht befähigt, für jede der in 
unendlich mannigfaltiger Weise sich ergebenden Lebenslagen eine 
Norm zu schaffen. Man müsste es deshalb als einen der verfehltesten 
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Grundsätze eines Rechts betrachten, wollte das letztere versuchen, 
die freie richterliche Würdigung der Verhältnisse und Umstände 
einzuengen — man verwirft deshalb auch die Legaldefinitionen — 
und den Richter an enge Begrenzungen zu binden. So muss denn 
auch im Falle der Abschätzung der Werte kollidierender Interessen 
dem Richter ein weiter Spielraum gelassen werden.^) Zu weit- 
gehend dagegen erscheint es uns, wenn Toblei^) überhaupt die 
Aufstellung eines objektiven Massstabs wegen der Schwierigkeiten, 
welche die Bestimmung des höheren Interesses im Einzelfall 
bieten kann, verwirft. Ein Blick auf das Strafrecht überzeugt 
uns, dass demselben der Gedanke einer Abschätzung der Werte 
der Interessen ein durchaus vertrauter ist. Ueberall zeigt sich 
in der Bestimmung der bald höheren, bald niederen'Strafe seitens 
des Gesetzbuches der Wert, den die Rechtsordnung dem betreffen- 
den verletzten Gut beizumessen für richtig erachtet. Freilich 
darf man darin nicht eine vollkommene Entscheidung für das 
Wertverbältnis erblicken.*) So ist man versucht, zu behaupten, 
dass die Rechtsgüter des Lebens, der Gesundheit, der Freiheit 
und der Ehre in bedeutend höherem Werte stehen als die materiellen 
Interessen, die Vermögensgüter, und dass daher alle jene sich 
auf Kosten dieser ungestraft erhalten dürfen, sei es nach § 228, 
sei es nach § 904 und doch dürfte das wohl bloss für das Leben 
zutrefTen. Das Leben als das höchste Gut, muss sich jederzeit 
gegenüber anderen Interessen retten, muss sich wenigstens jeder- 
zeit gegenüber Vermögensgütern erhalten können. 

Schwierig dagegen gestaltet sich die Abschätzung in dem 
Konflikt der andern Güter unter einander und mit Vermögens- 
werten. Unversehrtheit des Körpers, Freiheit, Ehre u. s. w. lassen 
sich wohl keinen Platz in einer Wertskala anweisen. Die ver- 

^) Ganz anuehmbar erscheint z. B. die Fassnng, welche Me r k el S. 97 vorschlägt. 

Wer in einem Notstand ein legitimes fremdes Interesse verletzt, handelt 
nicht widerrechtlich, wenn die Verletzung desselben notwendig ist zur Wahrung 
eines im Sinne der geltenden Gesetze oder der im Leben herrschenden Wertan- 
schauungen Überwiegenden Interesses. 

Ebenso unge^hr von Liszt, 8. 128; Janka216; Moriaud 277, Titze 106 ff. 

Das B.-G.-B. hat diesen Text nicht gewählt; es kann aber kein Zweifel be- 
stehen, dass es im Sinne mit dem Vorschlage abereinstimmt. 

«) Tobler, S. 21 flf. 

^) Das Schema, das Schaper (U. H. II, 183) z. B. aufstellt, ist nicht in 
allen Lagen richtig. 
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schiedensten Momente kommen für die Bewertung in Betracht, 
und eine leichte Körperverletzung kann manchmal als das geringere 
Uebel gegenüber einem empfindlichen Vermögensverlust erscheinen. 
Es wird immer auf die Umstände des Einzelfalls ankommen.^) In 
dem Momente der Gefahr hat der Betreffende selbst die Schäden 
gegen einander abzuwägen. Der Richter hat dann ex post unter 
Würdigung aller in Betracht kommenden Umstände nach bestem 
Wissen und Gewissen die Rechtmässigkeit zu prüfen. Der einzelne 
wird ja immer geneigt sein, dem angeborenen Selbsterhaltungs- 
triebe folgend, sein eigenes Interesse oder das des näher ihm 
Stehenden für das bedeutendere zu halten. Es kann aber lediglich 
darauf ankommen, ob dieses Werturteil nach Lage des Falles 
mit dem gesellschaftlichem Werturteil in Uebereinstimmung sich 
befunden hat und ob daher nach allgemein im Verkehr geltenden 
Anschauungen der Notstandshandlung die Rechtmässigkeit zuzu- 
billigen ist. 

Letztere Erwägung führt uns auch auf den richtigen Weg, 
wenn wir allgemein feststellen sollen, welche der verschiedenen 
Wertarten die Grundlage der Entscheidung abzugeben hat. Bei 
den Vermögensgütem gibt es nämlich einen Ideal- und einen 
Realwert, einen Affektions- und einen Verkehrswert. In Anbetracht 
dessen nun, dass die Notstandshandlung deshalb für rechtmässig 
erklärt wird, weil sie einem Interesse der Rechtsordnung 
entspricht, in Anbetracht also des sozialen Interesses leuchtet 
ein, dass der reine Affektionswert keine Berücksichtigung finden 
darf. Lediglich in Betracht zu kommen hat der Real- und zwar 
der Verkehrswert. Wie soll auch der Täter, bevor er die Not- 
standshandlung vornimmt, in Erfahrung bringen, welch hohen 
Wert der Eigentümer der Sache dieser, abgesehen von ihrem 
Verkehrswerte, beimisst. Was im gewöhnlichen Leben als das 
wertvollere angesehen zu werden pflegt, das steht auch der Rechts- 
ordnung näher, und das darf sich auf Kosten des verhältnismässig 
minderwertigen erhalten. In Berücksichtigung des konkreten 
Falles kann es vorkommen, dass auch der Affektionswert unter 
Umständen in Betracht kommt, aber nur insofern er als Affektions- 
wert eines grösseren Kreises von Personen tatsächlich zum Verkehrs- 



^) Darüber ist die gesamte Literatur einig. Vgl. Stammler 77, Moriand 307, 
Binding 767, von Bari 449, Merkel 76, Titze 106. 
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werte wird. Die Grundsätze des B.-G.-B. selbst nötigen uns 
diese Entscheidung auf. In § 253 ist bestimmt, dass wegen eines 
Schadens, der nicht Verniögensschaden ist, Entschädigung in Geld 
nur in den vom Gesetze bestimmten Fällen gefordert werden 
könne. ^) Damit ist der Affektionswert einer Sache bei einer Wert- 
vergleichung nach § 228 oder 904 aus der Schätzung gestrichen.^) 
In den Motiven^) ist auch ausdrücklich ausgesprochen, dass das 
sogenannte Affektionsinteresse oder der Wert der besonderen 
Vorliebe, bei dem nach dem B.-G.-B. zu leistenden Schadensersatz 
nicht berücksichtigt werden darf. Zu betonen wäre nochmals 
ganz besonders, dass nicht nur in Berücksichtigung zu ziehen ist 
der Wert der kollidierenden Güter, sondern die Grösse der 
Interessen der Rechtsordnung an der Verletzung bezw. 
Erhaltung der Güter. Nur mit dieser Erwägung kann man 
zu einer billigen Entscheidung kommen. So darf nicht, wie ßuri 
in einem Beispiel aus den von ihm gerügten Ansichten schliessen will, 
A, um den Verlust von 2 Pfennig zu meiden, dem B 1 Pfennig rauben. 
Die Rechtsordnung ist wohl bestrebt, jedem seinen ungestörten 
Besitz zu garantieren und ist nicht erbaut davon, dass A auch 
nur einen ganz geringen Teil seines Vermögens verliert; um ihn 
davor zu behüten, darf sie aber doch nicht zugeben, dass einem 
anderen ein noch geringerer Betrag unter Bruch des Rechts- 
friedens entrissen wird.^) Man hat also, um die Interessen in 
ihrem Werte festzustellen, auf der einen Seite den Wert des 
gefährdeten Gutes, bezw. die Differenz zwischen dem Werte des 
gesamten Eigentums vor der Gefahr und dem nach Eintritt der 
Gefahr auszurechnen und der gefundenen Zahl die Summe aus 
dem durch die Notstandshandlung angerichteten Schaden, (d. h. 

^) Wenn ich, um ein wertvolles Manoscript za retten, eine Katze, die gerade 
darüber ist, es zu unkenntlichen Fetzen zu verkleinem, erschlage, so habe ich 
nicht deshalb unrecht gehandelt, weil die Katze das Liebste ist, das eine alte 
Dame besessen hat. Ihr Verkehrswert ist dadurch nicht grösser geworden. 

2) a. M. Planck, § 228, 1, c. (I, 282.) Nicht allein der gemeine Wert der 
beiden Güter kommt in Betracht Der Bedrohte darf auch den Affektionswert in 
Anschlag bringen, den die bedrohte Sache für ihn hat 

^) Derselben Meinung wie oben: Matthias I, 946, Holder II, 40, Ende- 
mann T, 560; Cosack I, 319. 

*i Ebenso Matthias I, 343; Endemann I, 560; Cosack I, 319; 
Holder II, 40. 
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der Differenz zwischen Wert des Gesamtvermögens vor der Not- 
standshandlung und dem nach Ausübung derselben) und der in 
eine konkrete Zahl umgesetzten Einbusse, welche die Rechts- 
ordnung durch Begehung der verbotenen Handlung erlitten hat, 
gegenüberzustellen. Bezeichnet man die beiden gefundenen Werte 
mit a und b, so können sich folgende Gleichungen finden: 

1) a-b. 

Die Konsequenz dieser Gleichung ist dann folgende. Findet 
§ 228 Anwendung, so ist die Notstandshandlung rechtmässig, denn 
sie ist nur dann unerlaubt, wenn der Schaden (b) ausser Verhältnis 
zu der Gefahr (a) steht. Nach § 904 dagegen wird die Notstands- 
handlung nicht gerechtfertigt, denn das tritt nur dann ein, wenn 
die Gefahr (a) unverhältnismässig gross ist gegenüber dem 
Schaden (b). 

2) a > b. 

a) a wenig grösser als b* Es gilt dasselbe wie bei 1. 
ß) a bedeutend grösser als b. Die Notstandshandlung ist nach 
beiden Paragraphen rechtmässig. 

3) a < b. 

a) a wenig kleiner als b. Es gilt dasselbe wie bei 1. 

ß) a bedeutend kleiner als b. Die Notstandshandlung ist nach 
beiden Paragraphen nicht rechtmässig. 

Wir haben oben erwähnt, dass an die Stelle der gefährdeten, 
wie auch der zu verletzenden Sache die Erfüllung oder Nicht- 
erfüllung einer Rechtspflicht treten kann. Oftmals glaubt man 
nun, dass diese Pflichtenkollisionen eine besondere Behandlung 
in Anspruch nehme. Wir müssen uns deshalb kurz mit diesem 
Falle beschäftigen und zwar mit den Kollisionsfällen, in denen 
auf der einen oder der anderen Seite eine positive Rechtspflicht 
in Betracht kommt. Da das B.-G»-B. nur dann Anwendung findet, 
wenn die Notstandshandlung in der Verletzung fremden Eigentums 
bestand, so ist das Thema der folgenden Erörterung streng vor- 
gezeichnet. Keine Erwähnung an dieser Stelle kann der Fall 
finden, wo die positive Rechtspflicht zu gunsten des verletzten 
Interesses auferlegt ist, d. h. wo die Notstandshandlung lediglich 
in der Verletzung einer Pflicht besteht Wohl zu erörtern dagegen 
ist die Kollision von Interessen und Pflicht, wenn letztere bestand 
zu gunsten des gefährdeten und durch die Notstandshandlung 
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geretteten Interesses. Der nach § 139 zur Anzeige Verpflichtete 
kann die Pflicht nur erfüllen dadurch, dass er über fremdes Eigen- 
tum seine Schritte lenkt. Hier ist offenbar das Interesse des 
Staates an der Erfüllung der Pflicht und der dadurch vereitelten 
Ausführung des Verbrechens grösser als das an der Unversehrt- 
heit des Eigentums des betreffenden Grundbesitzers. Deshalb 
muss die Einwirkung auf das letztere als rechtmässig erscheinen. 
Schliesslich haben wir uns nun, da unsere ganze Abhandlung 
doch hauptsächlich einen strafrechtlichen Charakter tragen soll, 
dem Strafrecht zuzuwenden. Aus den mehrfach erwähnten Grund- 
sätzen über die accessorische Natur des Strafrechts und in Be- 
rücksichtigung der viel erörterten Konsequenzen, die eintreten 
würden, wenn man den Einfluss des B.-G.-B» auf das St.-G.-B. 
leugnete, ergibt sich, dass auch die Aufstellung des Erfordernisses 
der Verhältnismässigkeit nicht ohne Wirkung auf das Strafrecht 
bleiben konnte. Wenn das Verhältnis nach den Vorschriften des 
B.-G.-B. vorhanden ist, so ist die Handlung rechtmässig und damit 
straflos, mögen auch die Voraussetzungen des St.-G.-B. nicht 
alle gegeben sein. Es cessieren dann, da es sich lediglich um 
Eingriffe in fremdes Vermögen handelt, die §§ 123, 242, 246, 303 
R.-St.-G.-B. Wo dagegen das verletzte Interesse gegenüber dem 
gefährdeten das bedeutend geringere war, kann die Handlung 
wohl, wenn sie die Bedingungen des § 54 R.-St.-G.-B. erfüllt, 
straflos sein; das B.-G.-B. stempelt sie nicht zu einer rechtmässigen. 

§ 20. 
Die Übrigen Erfordernisse. 

Eigentlich erscheint es überflüssig, den übrigen Erfordernissen für 
die Rechtmässigkeit der Notstandshandlung noch einen Paragraphen 
zu widmen, da sie bereits in der Darstellung des Notstandsrechtes 
des R.-St.-G.-B. hinlänglich besprochen wurden und sich auch 
beim B.-G.-B. in genau derselben Weise vorfinden. Um jedoch 
jedem Missverständnis, als wäre ihr Vorhandensein hier nicht 
gefordert, vorzubeugen, mögen einige Worte über sie an dieser 
Stelle nicht fehlen. 

Da es immerhin eine weitgehende Bedeutung hat, dass man 
ungestraft und rechtmässig in neutrales fremdes Eigentum ein- 
greifen darf, so müssen die Voraussetzungen hiefür eng begrenzt 
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sein. Es darf das Notrecht nur gewährt werden, wenn die Gefahr 
auf keine andere Weise als durch die Einwirkung auf fremde 
Sachen beseitigt werden kann. So lange der Bedrängte im stände 
ist, seiner Not dadurch ein Ende zu machen, dass er eigenes 
Rechtsgut opfert, das einen geringeren, gleichen oder wenigstens 
nicht bedeutend höheren Wert repräsentiert, als das, gegen das er 
vorzugehen sich anschickt, ist er selbstverständlich verpflichtet, 
das eigene Gut zu opfern. Denn es muss jederzeit auch das 
moralische Interesse der Rechtsordnung an den ungestörten Rechts- 
frieden in Betracht gezogen werden. Wir werden später noch 
darauf zurück kommen. 

Es kommt auch, wie wir bereits im Strafrecht ausgeführt 
haben, nicht allein darauf an, dass die Notstandshandlung wirklich 
objektiv den einzigen Rettungsweg bildete, sondern es genügt, 
dass ihn der Gefährdete ohne Schuld für den einzigen halten 
konnte und durfte. 

Die Notstandshandlung muss also zur Rettung des gefährdeten 
Gutes notwendig sein ; sie muss den einzigen Ausweg, der Gefahr 
zu entgehen bilden; sie muss aber auch tauglich sein, die Be- 
drängnis abzuwenden. 

§ 21. 
Das Moment der Verschuldung. 

Das B.-G.-B. hat, wie wir in der Entstehungsgeschichte gesehen 
haben, in seine Notstandsparagraphen das Erfordernis, welches 
das St-G.-B. aufstellt, nämlich dass der Notstand ein unver- 
schuldeter sein müsse, damit er das Privileg der Straflosigkeit 
bezw. Rechtmässigkeit geniesse, nicht aufgenommen. 

Seine Gesetzgeber haben den Zusatz des § 187 im ersten 
Entwurf: 

„und die Gefahr nicht vorsätzlich oder fahrlässig verursacht 
worden ist" gestrichen, statt dessen beigefügt den Satz, der sich 
im heutigen Gesetze vorfindet: 

„Hat der Handelnde die Gefahr verschuldet, so ist er 
zum Schadensersatze verpflichtet" und damit unzweideutig 
der Meinung Ausdruck gegeben, dass sie die Rechtmässigkeit 
der Notstandshandlung nicht von dem Vorliegen oderNichtvorliegen 
einer Schuld abhängig gemacht wissen wollen. Die Abwehr- 
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handlang soll auch dann, wenn der Handelnde die Gefahr scbuld- 
hafterweise verursacht hat, in dem Sinne rechtmässig sein, daas 
die Tat straflos bleibt und dem Täter die Notlage zu statten kommt. ^) 

Wir haben nun früher die Ansicht vertreten, dass, wenn der 
Wortlaut grammatisch und logisch interpretiert, nicht direkt da- 
gegen spreche, die Praxis nicht unbedingt an die Meinung der 
Redaktoren eines Gesetzes bei der Auslegung derselben gebunden 
sei, sondern selbst in wichtigen Punkten von ihr abweichen dürfe. 
Wir müssen daher auch hier noch selbstständig untersuchen, zu 
welcher Entscheidung uns die vernünftige Auslegung führt. Wir 
haben deshalb folgendes zu erwägen. 

Aus der Fassung des Gesetzes selbst lässt sich ein sicherer 
Schluss auf die Widerrechtlichkeit oder Rechtmässigkeit der ver- 
schuldeten Notstandshandlung nicht ziehen. Völlig verkehrt wäre 
es namentlich, aus der Statuierung einer Schadensersatzpflicht 
auf die Widerrechtlichkeit schliessen zu wollen. Ueber diese 
Ansicht, dass nur eine widerrechtliche Handlung die Verpflichtung 
zum Schadensersatze nach sich ziehe, die früher allgemein geteilt 
wurde, und an der z. B. noch Janka festhält, ist man ja heute 
mit vollstem Rechte zur Tagesordnung übergegangen.^) Andere 
Momente müssen es also sein, die uns eine Entscheidung an die 
Hand geben. 

Jeder Eingriff in eine fremde Sache ist, wenn ihr Eigentümer 
nicht einwilligt, an sich widerrechtlich und wird mit einer Strafe, 
die je nach der Grösse der hervorgerufenen Verletzung bald 
empfindlicher, bald weniger empfindlich ausfällt, belegt. Dieser 
Satz ist als Richtschnur anzuerkennen, solange das Gesetz nicht 
ausdrücklich eine Ausnahme davon statuiert. Für die Notstands- 
handlungen nun, die mit §228 erster Satz getroffen werden sollen, 
ist dies der Fall, für die durch den zweiten Satz des Paragraphen 
getroffenen kann es keineswegs als feststehend behauptet werden. 
Wäre der Gedanke des § 228 (letzter Satz) in einem eigenen 
Paragraphen ausgesprochen oder fasste man ihn als Anakoluth zu 
dem ersten Satze auf, so dürfte man annehmen, er wolle die 



») Prot 608. 

-) Vergl. aaoh Prot S. 2733, 8518, 8525. Wiederholt wurde betont, dasa 
durch die Anerkennung der Bechtmftssigkeit einer Handlung die Sohadensersatz- 
pflicht nicht aufgehoben wird (Notweg, Enteignung etc). 
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Widerrechtlichkeit nicht ausschliessen. Namentlich in letzterem 
Falle wäre die Deutung nicht von der Hand zu weisen, er wolle 
sagen: „Hat der Handelnde die Gefahr verschuldet, so handelt 
er widerrechtlich und haftet auf Schadensersatz. "" Allein die Be- 
stimmungfindet sich weder als besonderer Paragraph, noch kann 
die Meinung, der betreffende Satz sei als Anakoluth aufzufassen 
und wolle die Widerrechtlichkeit nicht ausschliessen, gegenüber 
den zahlreichen ihr zu machenden Einwänden aufrecht erhalten 
werden. Dem § 228 und zwar dem ganzen § 228 liegt der 
Gedanke zn gründe, dass die Abwehr gegen einen unberechtigten 
Angriff einer fremden Sache nicht widerrechtlich ist. Wo die 
Not hervorgerufen wird durch eine drohende Sache, handelt der 
Bedrohte rechtmässig, wenn er diese Sache zerstört. Dass der 
letzte Satz des Paragraphen für den Fall der selbstverschuldeten Not 
die Schadensersatzpflicht statuiert, ist ganz gerechtfertigt, nötigt aber 
durchaus noch nicht die Widerrechtlichkeit des Angriffes anzunehmen . 
Gerade im Gegenteil der Umstand, dass die Schadensersatzpflicht 
für den Fall des Verschuldens ausdrücklich festgestellt wird, ist 
ein Beweis dafür, dass die Rechtmässigkeit nicht ausgeschlossen 
werden soll. § 823 B.-G.-B. spricht deutlich aus, dass jede wider- 
rechtliche Verletzung fremder Rechte die Pflicht zum Schadens- 
eisatze im Gefolge habe. Es erschiene also der letzte Satz des 
§ 228, wollte man seine Auslegung in einer widerrechtlichen 
Handlung suchen, als eine überflüssige Zugabe, die auch mit dem 
Bemerken, er wolle eine grössere Klarheit schaffen, nicht ent- 
schuldigt werden kann. Nur in dem Falle, dass auch er eine 
nicht widerrechtliche Handlung treffen will, erscheint seine Existenz 
durch die Umstände geboten. 

Auch ein Vergleich mit dem weiteren Notstandsparagraphen, 
dem § 904, führt zu dem behaupteten Resultat. Der Notstand 
nach §904 kann ebenso schuldhaft herbeigeführt werden, wie der 
des § 228. Trotzdem hielten es die Gesetzgeber nicht für er- 
forderlich, auch ihm einen dem letzten Satz des § 228 analogen 
Zusatz zu geben. Man wollte die Rettung aus schuldhaftem Not- 
stand nicht für rechtswidrig erklären; eine Vorschrift über den 
Schadensersatz war nicht nötig, da § 904 allgemein die Ersatz- 
pflicht an die von ihm zu rechtmässigen gestempelten Handlungen 
knüpft. Wenn nun aber § 904, der seiner Natur nach viel 
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strengere Voraussetzungen fUr die Rechtmässigkeit der Notstands- 
handlung aufstellen musste, selbst der verschuldeten diesen 
Charakter nicht abspricht, umso viel weniger durfte es § 228, 
der bedeutend leichter geneigt ist, von der Rechtswidrigkeit des 
Tuns abzusehen. Wollte man jetzt für die Fälle des § 904 die 
Rechtmässigkeit, für die des § 228 die Rechtswidrigkeit bei ver- 
schuldeter Not konstruieren, so käme man zu bedenklichen 
Konsequenzen. 

Die Rechtmässigkeit, die demnach unbedingt auch fUr die 
verschuldete Notstandshandlung angenommen werden muss,^) 
wird nun auch auf das Strafrecht einen bedeutenden Einfluss 
ausüben. Wie wir oben ausgeführt haben, fällt mit der Rechts- 
widrigkeit zugleich die Strafbarkeit. Soweit sich daher der Begriff 
des Notstandes im § 54 R.-St.-G.-B. mit dem des § 228 B.-G.-B. 
deckt, erscheint § 54 abgeändert, und es verlieren die nach § 54 
strafbaren schuldhafterweise herbeigeführten Notstandshandlungen 
die Strafburkeit. Infolge dieses weitgehenden Einflusses trugen 
viele Kriminalisten, unter ihn vor allem v. Liszt, Bedenken, die 
Rechtmässigkeit der verschuldeten Notstandshandlung anzuer- 
kennen. Lassen wir nun auch jene zu Wort kommen. 

Da hat man zunächst behauptet, das Unverschuldetsein, das 
in § 54 zur Voraussetzung der Straflosigkeit gemacht wird, bilde 
ein essentiale des § 54 und könne deshalb durch das B.-G.-B. 
nicht beseitigt werden. Allein dies ist nicht richtig. Das St.- 
G.-B. verlangt für die Straflosigkeit das Moment der Unverschuldet- 
heit nur aus folgendem Grunde. Dadurch dass jemand einen 
Notstand verursacht, schafft er gleichsam auch die Konsequenzen 
dieser Lage. Die Handlung wäre zwar an sich rechtmässig, das 
Gesetz will aber nur den schützen, der sich vor allem selbst zu 
schützen sucht. Wenn die Notstandshandlung für straflos erachtet 
wird, so ist dies nur eine Ausnahme, die Ausnahme kann aber 
nicht Platz greifen, wenn die Handlung dem eigenen Entschluss 
und der Willenserklärung des Handelnden entsprungen ist. Der 
reine Notstandsbegriff enthält also die Unverschuldetheit als 



^) Endemann I, S. 876; Matthias I, S. 274; Dernburg 926; CoaaokI, 
S. 276; Planck I, 8. 282; Fischer-Henle § 904; Holder, Aroh. f. ci?. 
Praxis 73, 8.163; Reatz; Neumaiin, S. 122; B. Merkel, Koll. 8. 81; Pretsch; 
Biermann 1, 263. 
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essentiale nicht. Der § 54 gibt nur eine spezielle Vorschrift, die 
ohne weiteres nicht auf die §§ 228 und 904 Anwendung finden 
kann und die auch jederzeit durch letztere abänderungsfähig war. 

Mehr Bedenken gegen die von uns vertretene Auffassung 
könnten schon die Ausführungen v. Liszfs^) erregen: „Nach dem 
§ 54 tritt ganz zweifellos bei Verschuldung des Notstands Straf- 
barkeit ein. Das würde weiter gelten, soweit es sich um Leben 
und Leib handelt. Dagegen sollte bei Verteidigung von Vermögens- 
rechten selbst die verschuldete Gefahr den Ausschluss der Straf- 
barkeit bewirken. Das wäre ein so unbefriedigendes Ergebnis, 
dass man die dazu führende Auffassung als unrichtig bezeichnen 
muss. Der Hinweis auf den harmonischen Zusammenhang mit 
§ 904 beweist nichts; denn auch in diesem Falle muss unver- 
schuldeter Notstand gefordert werden.** 

Unzweifelhaft müsste Liszt zugegeben werden, dass die Konse- 
quenzen aus der Annahme der Rechtmässigkeit der verschuldeten 
Notstandshandlung höchst bedenklich wären, wenn wir überhaupt 
den Eintritt dieser Konsequenzen für möglich hielten. Nirgends 
in den Paragraphen des B.-G.-B. findet sich ein Wort darüber, 
dass sie nur die zum Schutze von Vermögensrechten vorgenommenen 
Handlungen treffen wollten. Ihre Vorschrift: „wenn die Ein- 
wirkung zur Abwendung einer gegenwärtigen Gefahr notwendig 
und der drohende Schaden gegenüber dem aus der Einwirkung 
dem Eigentümer entstehenden Schaden unverhältnismässig gross 

ist," bezw. „um eine . . . drohende Gefahr abzuwenden, 

handelt nicht widerrechtlich, wenn die Beschädigung aber die 
Zerstörung zur Abwendung der Gefahr erforderlich und der Schaden 
nicht ausser Verhältnis zu der Gefahr steht** ist ebenso geeignet, 
für die Rettung aus einer Gefahr für Leib und Leben angewandt 
zu werden als für die zu gunsten von Vermögensrechten. Das 
St.-G.-B. deckt mit seiner Straflosigkeit freilich nur die zum 
Schutze von Leib und Leben vorgenommenen Handlungen, aber 
das B-G.-B. hat mit seiner Rechtmässigkeitserklärung auch den 
zum Schutze von anderen Rechtsgütem erfolgten Taten die ihnen 
vom St.-G.-B. nicht gewährte Straflosigkeit verliehen. Es kann 
also von nun an, wenn wir die Unverschuldetheit als Recht- 
mässigkeitserfordernis nach B.-G.-B. streichen, auch bei ver- 

DeUktoobligationen S. 94. 
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schuldeter Gefahr fUr Leib und Leben der Täter straflos ausgehen, 
insofeme er die anderen Voraussetzungen erfüllt hat; die Ansicht 
D. Liszty dass auch fürderhin bei Verschuldung des Notstandes, 
soweit es sich um Leib und Leben handelt, Strafbarkeit eintrete, 
ist daher u. E. eine irrige, und es entfallen damit auch alle an 
sie geknttpften Folgerungen. 

Eine Reihe von Handlungen werden allerdings vorhanden 
bleiben, die bei Verschuldung auch weiter gestraft werden müssen. 
Es sind das diejenigen, die allein nach den Vorschriften des R.- 
St.-G.-B. zu beurteilen sind, d. h. deren Inhalt entweder in einer 
andern als der blossen Sachgüterverletzung besteht oder bei denen 
andere vom B.-G.-B. aufgestellte Voraussetzungen, namentlich die 
Verhältnismässigkeit nicht erfüllt sind. Diese jetzt eintretende 
Unterscheidung halten wir aber für durchaus gerechtfertigt. 

Im Gegensatz zu vielen Autoren haben wir bei Besprechung 
des Strafrechts die Meinung vertreten, dass die Aufstellung des 
Erfordernisses der Unverschuldetheit für die Notstandsstrafloslgkeit, 
vorausgesetzt die richtige enge Interpretation jenes Begriffes, 
durchaus nicht zu verwerfen sei. Andere Gesichtspunkte machen 
sich geltend, wenn es sich um die vom B.-G*-B. getroffenen 
Notstandstaten handelt, hier müssen auch wir die Streichung der 
Unverschuldetheit als einen Portschritt begrüssen. Es kann nicht 
einem jeden erlaubt sein, einen Eingriff in die fremde Körper- 
integrität, dessen Mass er zu bestimmen gar nicht in der Lage 
ist, vorzunehmen, wenn durch seine leichtsinnige Herbeiführung 
der Not jener erforderlich scheint. Bedeutend weniger Bedenken 
dagegen erregt es, eine Einwirkung auf das Vermögen vornehmen 
zu lassen, da der von ihr versuchte Schaden ja immerhin ersetzbar 
sein und ersetzt wird. Ich muss, wenn ich durch Ausseracht- 
lassung jedweder Sorgfalt einen vorauszusehenden Notstand für 
mein Leben herbeiführe, die Konsequenzen desselben auch auf 
mich nehmen. Ich darf nicht vielleicht, um mein Leben zu retten, 
das eines andern opfern, wohl aber darf ich zu diesem Zwecke 
einem andern einen Vermögensnachteil verursachen, den ich ihm 
leicht wieder ersetzen kann. Denn die Rechtsordnung schätzt 
bei aller Garantie für die Unverletzlichkeit des Eigentum^ dennoch 
die Erhaltung eines Menschenlebens höher als die des Vermögens, 
mag auch jene durch das Verhalten des Betreffenden selbst in 
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Frage gestellt worden sein. Sie schafft ja wieder einen Ausgleich 
durch die Statuierung der Schadensersatzpflicht für die verursachte 
Vermögensschädigung. 

Wir können die Streichung der Unverschuldetheit aus den 
Erfordernissen für die Rechtmässigkeit um so eher billigen, als 
sie die Bestrafung im Falle des höchsten Grades, der gefährlichsten 
Art, der Verschuldung dennoch ermöglicht. Es ist dies die Herbei- 
führung eines Notstandes mit dem Zwecke und der Absicht, unter 
seinem Deckmantel eine den Tatbestand eines Deliktes bildende 
Handlung straflos begehen zu können. Wir haben oben ausgeführt, 
dass hier der rechtswidrige Wille von Anfang an auf die Be- 
gehung des Verbrechens gerichtet ist und dass dieser rechtswidrige 
dann in der Tat realisierte Wille auch gestraft werden muss. 
Als völlig irrelevant zeigt sich dabei die Beschaffenheit der 
Zwischenstufe zwischen Entschlussfassung und der Verwirklichung, 
die hier, wie anderswo den der Besinnungslosigkeit, den Charakter 
des Notstandes an sich trägt. Es liegt, wie ßreidenbacb sich 
ausdrückt, hier „Absicht als Anfangs-, Tat als Endpunkt zu gründe 
und die dazwischen liegende Gefahr ist rechtlich gleich Null.* 
Mag sich also unter den Erfordernissen der Straflosigkeit die 
Unverschuldetheit finden oder nicht, die eben gekennzeichnete 
Tat verfällt immer der verdienten Strafe. 

§ 52. 
Die Schadensereatzhaftung. 

Wenn wir nun auch gezeigt haben, dass die Rechtmässigkeit 
der Notstandshandlung in keiner Weise von der Verschuldung 
oder NichtVerschuldung abhängig gemacht ist, so dürfen wir der 
Verschuldung doch nicht jeden Einfluss auf die Beurteilung über- 
haupt absprechen. 

Wie bereits gesagt, knüpfte die Gesetzeskommission, indem 
sie dem § 192 bezw\ 228 den letzten Satz beifügte, an die Ver- 
schuldung die durch die Rechtmässigkeitserklärung für die übrigen 
Fälle beseitigte Schadensersatzpflicht Wir haben uns deshalb 
ebenso wie im Strafrecht nun die Fragen vorzulegen: „Wann 
kann man sagen, dass ein Notstand unverschuldet ist?"" und 
, Wer muss, wenn verschiedene Personen beteiligt sind, den Not- 
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stand verursacht haben, bezw. wen trifft in solchen Fällen die 
Schadensersatzpflicht ?"" 

Was die erste Frage anbelangt, so können wir durchaus auf 
unsere Ausführungen im Strafrechte verweisen. Allerdings stossen 
wir dabei liier auf ein Hindernis, das die Analogie auszu- 
schliessen scheint. Während dort die Rede ist von einem 
unverschuldeten Notstand, hat man hier die unglückliche Fassung 
gewählt „Hat der Handelnde die Gefahr verschuldet** und damit 
die Deutung nahe gelegt, dass es genüge, wenn nur der drohende 
Eintritt des Uebels schuldhaft herbeigeführt worden sei. Allein 
dieser Auffassung kann nicht Raum gegeben werden. Es soll 
in Wirklichkeit nicht entscheidend sein, ob der Notstandstäter voraus- 
gesehen hat, er werde in eine Gefahr geraten, sondern entscheidend 
kann allein sein, dass er vorhergesehen hat, er werde in dieser 
Gefahr gezwungen sein, zur eigenen Rettung in fremdes Eigentum 
einzugreifen. Das Verschulden darf sich mithin nicht nur auf 
die Gefahr, sondern auf die Gefährdung fremder Güter durch 
Herbeiführen der Interessenkollision beziehen. Der Notstand selbst, 
nicht nur die Gefahr, muss verschuldet sein, wenn die Schadens- 
ersatzpflicht, bezw. bei den nach R.-St.-G.-B. zu behandelnden 
Taten die Strafbarkeit eintreten soll Schuldhaft im Sinne des 
§ 228 S. 2 handelt also, wer die Ursache für die von einer 
fremden Sache drohende Gefahr durch sein Handeln gesetzt hat 
und dabei voraussah oder voraussehen musste, dass diese Gefahr 
entstehe und dass er sich aus dieser nur auf Kosten fremden 
Gutes retten könne. 

Wir können deshalb in dem von v. Liszt erzählten folgenden 
Fall den Hausdiener nicht für schadensersatzpflichtig erklären. 

Der Hausdiener X verübt einen nächtlichen Einbruch in die 
Wohnung seines Dienstherm Z. Hier wird er von einem grossen 
Bernhardiner angehalten, den Z am Abend vorher auf Bitten 
eines auf Reisen gehenden Freundes, ohne dass X eine Ahnung 
davon hatte, in Pension genommen. X schiesst den Hund nieder. 

Jedes Verschulden setzt nun einen Menschen voraus, der 
verantwortungsfähig ist. Nicht haften daher Kinder, Geistes- 
kranke etc. da sie, wie keine Strafe, so auch keine andere Folge 
ihres Tuns auf sich zu nehmen haben. Die §§ 827 und 828 B.- 
G.-B. handeln zwar nur von dem Schadensersatz wegen unerlaubter 
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Handlungen, allein ihre Anwendung ist unbedingt möglich,^) da 
auch, wie wir später noch ausführen wollen, die hier in Betracht 
kommende Haftung trotz der Rechtmässigkeit der Handlung den 
Charakter der Haftung für unerlaubte Handlungen an sich trägt. 
Dadurch dass die Handlung, die eine Haftung begründet, gerade 
eine im Notstand begangene war, können der Geisteskranke oder 
das Kind keine ungünstigere Stellung erhalten, als sie ihnen nach 
den allgemeinen Regeln verliehen ist. 

Schwieriger schon wird die zweite von uns aufgeworfene 
Frage zu lösen sein, die Frage, wer von mehreren Beteiligten 
den Notstand verschuldet haben muss, bezw. wer von den mehreren 
zum Schadensersatze verpflichtet ist. Nachdem die allgemeine 
Nothilfe zugelassen ist, wird sich die Situation ja wohl öfter er- 
eignen, dass der Notstandstäter und der Gefährdete, dass der 
Verschulder des Notstands und der Retter aus demselben ver- 
schiedene Personen sind. 

Der I.Entwurf hatte sich in seinem § 187 der unpersönlichen 
Fassung „und die Gefahr nicht vorsätzlich oder fahrlässig ver- 
ursacht worden ist"" bedient und damit sowohl die Deutung zu- 
gelassen, dass bei Verschiedenheit beider Personen das Verschulden 
auf Seite des Handelnden als auch des Bedrohten liegen könne. 
Dieser Kontroverse hat die H. Kommission ein Ende gemacht; 
sie hat durch die von ihr vorgenommene Redaktion festgestellt, 
dass es nur darauf ankomme, ob der Abwehrende den Notstand 
verschuldet hat. Es ergeben sich daher für die verschiedenen 
möglichen Fälle folgende Konsequenzen: 

1) Der Gefährdete hat selbst den Notstand verschuldet, ein 
anderer rettet ihn. Hier ist jede Haftung aus § 228 ausgeschlossen. 
Der Bedrohte, durch dessen Schuld die Notlage entstanden ist, 
der also z. B. das Tier, das ihn angreift, gereizt hat, kann 
nicht nach § 228 haftbar sein, da es auf sein Verschulden, wie 
der Wortlaut des Gesetzes klar ausdrückt, nicht ankommt. Der- 
jenige, der dem Gefährdeten die erforderliche Hülfe bringt, also 
z. B. das Tier tötet, kann ebenfalls nach § 228 nicht zum Schadens- 



M Der gleichen Ansicht ist anch Endemann 8. 867, A. 10; doch ist seine 
Begründung: ^denn diese Regelung wird durch § 276 auf die Vertrage genereU 
ausgedehnt, kann also auch fttr diese vorliegende ausserkontraktliohe Haftung 
Geltung beanspruchen dUrfen" unverständlich. 
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schuldhafterweise herbeiführen. Tut er dies allein, so ist klar, 
dass er keinen Schadensersatz für die Beschädigung seines Eigen- 
tums zu beanspruchen hat. Er kann sich jedoch ebenso gut nur 
an der Verschuldung des Abwehrenden beteiligen und zwar ist 
dies in doppelter Weise möglich. Entweder verursacht er die 
Grefahr zugleich mit dem Selbstverteidiger und beeinflusst so in- 
direkt die Entstehung des Schadens oder er beteiligt sich noch 
nachträglich direkt, indem er auf die Selbstverteidigungshandlung 
des Bedrohten einwirkt und dadurch Grösse und Schwere seines 
Schadens selbst bestimmt. Hier kommt die Lehre des § 54 
in Betracht. Es muss festgestellt werden, auf wessen Seite das 
überwiegende Verschulden zu suchen ist, und je nachdem ist 
die Pflicht zum Schadensersatze zu bejahen oder zu verneinen. 
Ob das Verschulden sich zeigt in einer aktiven Tätigkeit des 
Eigentümers oder in einem blossen Unterlassen, ist nach § 254 
Abs. 2 gleichgültig. 

5) Schliesslich ist noch der Fall denkbar, dass ein Dritter 
die Gefahr schuldhafterweise herbeiführt, der Gefährdete aber 
die drohende Sache zerstört. Die Voraussetzungen des § 228 
S. 2 sind wieder nicht erfüllt. Der Handelnde haftet nicht, weil 
er an der Gefahr nicht schuld war; der Dritte auch nicht, weil 
er die fremde Sache nicht beschädigt hat. Aber für den Dritten 
ist § 823 anzuwenden, denn durch seine Handlung ist widerecht- 
lich das Eigentum eines andern verletzt. 

Hier wäre auch noch die Frage zu erörtern, wie zu ent- 
scheiden sei, wenn der Bedrohte trotz Vorliegens sämtlicher Vor- 
aussetzungen des § 228 von dem ihm in diesem gewährten Rechte 
keinen Gebrauch gemacht habe, wenn er es also unterlassen hat, 
die drohende Sache zu beschädigen oder zu zerstören und infolge 
dieser Unterlassung einen Schaden erlitten. Da an und für sich 
für den Bedrohten keine Pflicht besteht, das Recht der Selbst- 
verteidigung auszuüben, so bleibt der Anspruch auf Schadensersatz 
jederzeit bestehen, es mÜ3ste denn sein, dass wirklich eine Rechts- 
pflicht zu aktivem Handeln gegeben, in dem Unterlassen also eine 
schuldhafte Handlung zu sehen ist. Man hatte in der Kommission^) 
versucht, eine direkte Entscheidung der Frage in das Gesetz auf- 
zunehmen, man wollte jedoch das Gesetzbuch nicht mit kasuistischen 

1) Prot S. 502. 
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Bestimmungen belasten, welche es verdunkeln und die Handhabung 
erschweren könnten. Es kommen daher lediglich die allgemeinen 
Grundsätze über den ausserkontraktlichen Schadensersatz zur 
Anwendung, wonach meist ein Verschulden des Urhebers gefordert 
und nur in sehr wenigen Fällen, von einem solchen abgesehen wird. 

Bisher haben wir von der Schadensersatzpflicht gesprochen, 
die sich für gewisse Notstandshandlungen nach § 228 ergibt. Nun 
kommen wir zu dem andern Notstandsparagraphen, dem § 904. 

Hier ist nun nicht massgebend für die Frage der Entschädigung 
das Moment der Verschuldung, sondern ganz allgemein wird an 
die Notstandshandlung die Pflicht zum Schadensersatze geknüpft. 
Es muss daher dieser Schadensersatz auch einen andern Charakter 
als jener nach § 228 tragen. 

Auch in dieser Frage bedeutet die vom B.-G.-B. vorgenommene 
Regelung einen eminenten Fortschritt, eine reformatorische Tat. 
Im römischen Rechte herrschte das Verschuldungsprinzip für die 
Haftung, d. h. nach römischem Recht war eine Schadensersatz- 
pflicht, die nicht Folge einer Verschuldung war, ganz undenkbar. 
Die ganze Literatur, Männer, die doch in andern Fragen mit 
kühnem Mute die Axt an veraltete Theorien anlegten, konnten 
sich von jenem Verschuldungsprinzipe nicht frei machen und 
JankaS) z. B. sagt: Ein Notrecht, das sich mit der Entschädigungs- 
pflicht vertragen zu können vermeinte, wäre ebensowenig Notrecht 
als es „Recht" überhaupt sein würde. Auf diesem Standpunkte 
standen auch noch die Entwürfe I und H nach der ersten Lesung, 
die ja übrigens die Rechtmässigkeit der eigentlichen Notstands- 
handlung noch nicht statuierten. Nachdem man jedoch' dem Not- 
standstäter unter Voraussetzung eines überwiegenden Interesses 
allgemein den Charakter der Rechtmässigkeit vindiziert hatte, 
konnte man, seiner unbilligen Entscheidung bewusst, an dem 
Verschuldungsprinzipe nicht mehr festhalten. 

Die allgemein geltende Norm, die man in § 753 Abs. 1 auf- 
gestellt hat: 

„Wer .... für einen von ihm verursachten Schaden auf 
Grund der §§ 827, 828 nicht verantwortlich ist (weil ihm Vorsatz 
oder Fahrlässigkeit nicht zur Last fällt) hat gleichwohl .... den 
Schaden insoweit zu ersetzen, als die Billigkeit nach den Umständen 

1) Janka S. 171; ebenso Schaper 132; y. Buri 489, Hftischner 503 eto. 
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(des Falls), insbesondere nach den Verhältnissen der Beteiligten eine 

Schadloshaltung erfordert "^ wurde praktisch angewendet 

auf die Kollisionsfälle, indem man an die für rechtmässig 
erklärte Verletzung fremder Sachgüter zur Rettung aus der Not ganz 
allgemein eine Pflicht zum Schadensersatze anschloss. Man setzte 
an die Stelle des Verschuldungsprinzips das Prinzip der Billigkeit, 
oder wie es MeräeP) nicht ohne Grund nennt, das Prinzip des 
aktiven Interesses. Man machte sich klar, dass, wenn das Recht 
auch aus besonderen Orfinden Stellung nimmt zu gunsten eines der 
beiden kollidierenden Interessen und durch seine Sanktion den Ein- 
griff in das andere straflos und rechtmässig macht, dennoch der 
Charakter des gegenüberstehenden verletzten Interesses als eines 
ebenfalls rechtmässigen in Erscheinung zu treten hat. Man sagte 
sich, dass dies am besten zu bewirken sei durch eine angemessene 
Verteilung des Schadens und dass erst die Statuierung einer Ent- 
schädigungspflicht die beiden Interessen in die gleiche rechtliche Lage 
zu bringen vermöge. Die einander widerstreitenden Interessen können 
nur dadurch ausgeglichen werden, dass das Recht einerseits die Be- 
fugnis zum Eingriff gewährt, andererseits jedoch daran zugleich die 
Verpflichtung knttpft, den aus der Ausfibung entstehenden Schaden 
zu tragen. Der eine muss die Zerstörung seines Eigentums um des 
fiberwiegenden Interesses des andern willen dulden, muss sich also 
eine erhebliche Belästigung gefallen lassen und den Schaden vor- 
läufig auf sich nehmen, sollte er auch noch den verursachten Schaden 
definitiv tragen? Das würde der Billigkeit und Gerechtigkeit nicht 
entsprechen, denn die ratio, die der Erlaubnis zur Verletzungshandlung 
zu gründe liegt, geht gewiss nicht auf die Schädigung des Inhabers 
des zurückstehenden Gutes. Sie gibt also zunächst auf die Frage, 
wer die Kosten des Rettungsaktes zu tragen habe, keine Antwort. 
Für diese Frage kommt vielmehr ein anderer Satz zur Anwendung« 
der höchst naturgemässe Satz, dass jeder, der einen Vorteil erlangen 
will, die hiezu nötigen Aufwendungen selbst zu machen, dass jeder, 
der einen Gewinn erstrebt, die hiefür erforderlichen Kosten selbst 
zu tragen hat. Ein Gewinn oder Vorteil ist aber jedenfalls auch 
in der Unversehrtheit eines Eigentumsgegenstandes zu erblicken; 
lucrum cessans oder damnum emergens stehen sich in dieser Hinsicht 
völlig gleich. Wir haben damit ein richtiges Prinzip gewonnen, das 
1) B. Merkel, S. 160. 
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ans nötigt, dem Notstandsläter die Schadensersatzpflicht anfeu- 
erlegen. Aach auf ein Analogon in einer Bechtsdisziplin können 
wir hinweisen. Als die Kommission nach langem Kampfe 
sich dahin einigte, den § 904 als 818 a in das Gesetzbuch anfza- 
nehmen, herrschte auch darüber völlige Uebereinstimmung^), dass die 
neue Vorschrift in Einklang stehe mit der öffentlich rechtlichen Ent- 
eignung. Es war dies eine Erklärung, die LebmanEp) schon fttr 
das römische Recht, freilich ohne damit Anklang zu finden, zu geben 
versucht hat. Wie der Staat im öffentlichen Interesse dem einzelnen 
gegen volle Entschädigung^) das Eigentum nehmen oder den Gebrauch 
desselben beschränken kann, so tut er es auch nun, um einem über- 
wiegenden privaten Interesse, dessen Erhaltung ja ebenfalls Interesse 
der Allgemeinheit ist, zum Siege zu verhelfen. Es handelt also der 
Notstandstäter gewissermassen als Organ des Staates, aber vorwiegend 
im eignen Interesse und er ist deshalb zum Schadensersatze verpflichtet. 

Es ist daher nur eine Forderung der ausgleichenden Gerechtigkeit, 
wenn dem Notstandstäter eine Pflicht zur Entschädigung des Verletzten 
auferlegt wird und ihre Erfüllung kann ungeachtet der Rechtmässigkeit 
der Handlung stattfinden.^) 

Wenn wir uns nun, nachdem wir den allgemeinen Charakter 
der Haftung nach § 904 kennen gelernt haben, der genaueren Dnrch- 
f&hruug der Bestimmung zuwenden, so haben wir unser Augenmerk 
auf zwei namentlich in Betracht kommende Momente zu richten, auf 
die Handlung und das Interesse. In der Regel werden beide in einer 
Person zusammentreffen, d. h. der im Notstand Handelnde wird die 
Tat zur Rettung seines eigenen Rechtsgutes vornehmen, und in diesem 
Falle ist eine Entscheidung leicht zu treffen. Der Handelnde hat 
dem Verletzten für den gesamten angerichteten Schaden aufzukommen. 

1) Prot 419. 

>) Jahrb. f. Dogmatik XIII, S. 2144 ff. Im Kriminalreoht verliert im Konflikts- 
faU das ^ringere Recht seinen kriminalrechtliohen Schutz, im Givilrecht seinen 
civilrechtliohen, hier aber nur insoweit, dass es die Durchsetzbarkeit in seiner 
genauen Form einbttsst und sich ganz oder teilweise die Surrogatiou durch seinen 
auf Geld zurflckgeffihrten Vermögenswert, eyentuell selbst die Verwandlung in 
eine Ersatzforderung gefallen lassen muss. 

») Siehe z. B. Preuss. Ges. t. 11. VI. 74, T II, § 8 f ; bayr. Gesetz v. 17. XI. 87 
T II, A V ff. 

«) Binding, Normen I, § 58; Merkel 219; Bümelin. Vgl. auch §§ 912, 
917, 826, 2006 B.-G.-B. 
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(des Falls), insbesondere nach den Verhältnissen der Beteiligten eine 

Schadloshaltung erfordert "^ wurde praktisch angewendet 

auf die Kollisionsfälle, indem man an die für rechtmässig 
erklärte Verletzung fremder Sachgilter zur Bettung aus der Not ganz 
allgemein eine Pflicht zum Schadensersatze anschloss. Man setzte 
an die Stelle des Verschnldungsprinzips das Prinzip der Billigkeit, 
oder wie es Merket^) nicht ohne Orund nennt, das Prinzip des 
aktiven Interesses. Man machte sich klar, dass, wenn das Recht 
auch aus besonderen Grfinden Stellung nimmt zu gunsten eines der 
beiden kollidierenden Interessen und durch seine Sanktion den Ein- 
griff in das andere straflos und rechtmässig macht, dennoch der 
Charakter des gegenüberstehenden verletzten Interesses als eines 
ebenfalls rechtmässigen in Erscheinung zu treten hat. Man sagte 
sich, dass dies am besten zu bewirken sei durch eine angemessene 
Verteilung des Schadens und dass erst die Statuierung einer Ent- 
schädigungspflicht die beiden Interessen in die gleiche rechtliche Lage 
zu bringen vermöge. Die einander widerstreitenden Interessen können 
nur dadurch ausgeglichen werden, dass das Recht einerseits die Be- 
fugnis zum Eingriff gewährt, andererseits jedoch daran zugleich die 
Verpflichtung knttpft, den aus der Ausfibung entstehenden Schaden 
zu tragen. Der eine mnss die Zerstörung seines Eigentums um des 
überwiegenden Interesses des andern willen dulden, muss sich also 
eine erhebliche Belästigung gefallen lassen und den Schaden vor- 
läufig auf sich nehmen, sollte er auch noch den verursachten Schaden 
definitiv tragen? Das würde der Billigkeit und Gerechtigkeit nicht 
entsprechen, denn die ratio, die der Erlaubnis zur Verletzungshandlung 
zu gründe liegt, geht gewiss nicht auf die Schädigung des Inhabers 
des zurückstehenden Gutes. Sie gibt also zunächst auf die Frage, 
wer die Kosten des Rettungsaktes zu tragen habe, keine Antwort. 
Für diese Frage kommt vielmehr ein anderer Satz zur Anwendung, 
der höchst naturgemässe Satz, dass jeder, der einen Vorteil erlangen 
will, die hiezu nötigen Aufwendungen selbst zu machen, dass jeder, 
der einen Gewinn erstrebt, die hiefür erforderlichen Kosten selbst 
zu tragen hat. Ein Gewinn oder Vorteil ist aber jedenfalls auch 
in der Unversehrtheit eines Eigentumsgegenstandes zu erblicken; 
Incrum cessans oder damnum emergens stehen sich in dieser Hinsicht 
völlig gleich. Wir haben damit ein richtiges Prinzip gewonnen, das 
1) B. Merkel, S. leo. 
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ans nötigt, dem Notstands täter die Schadensersatzpflicht anfza- 
erlegen. Aach auf ein Analogon in einer Bechtsdisziplln können 
wir hinweisen. Als die Kommission nach langem Kampfe 
sich dahin einigte, den § 904 als 818 a in das Gesetzbuch aufzu- 
nehmen, herrschte auch darüber völlige Uebereinstimmung^), dass die 
neue Vorschrift in Einklang stehe mit der öffentlich rechtlichen Ent- 
eignung. Es war dies eine Erklärung, die Lehmann^) schon fttr 
das römische Recht, freilich ohne damit Anklang zu finden, zu geben 
versucht hat. Wie der Staat im öffentlichen Interesse dem einzelnen 
gegen volle Entschädigung^) das Eigentum nehmen oder den Gebrauch 
desselben beschränken kann, so tut er es auch nun, um einem über- 
wiegenden privaten Interesse, dessen Erhaltung ja ebenfalls Interesse 
der Allgemeinheit ist, zum Siege zu verhelfen. Es handelt also der 
Notstandstäter gewissermassen als Organ des Staates, aber vorwiegend 
im eignen Interesse und er ist deshalb zum Schadensersatze verpflichtet. 

Es ist daher nur eine Forderung der ausgleichenden Gerechtigkeit, 
wenn dem Notstandstäter eine Pflicht zur Entschädigung des Verletzten 
auferlegt wird und ihre Erfüllung kann ungeachtet der Rechtmässigkeit 
der Handlung stattfinden.^) 

Wenn wir uns nun, nachdem wir den allgemeinen Charakter 
der Haftung nach § 904 kennen gelernt haben, der genaueren Durch- 
führung der Bestimmung zuwenden, so haben wir unser Augenmerk 
auf zwei namentlich in Betracht kommende Momente zu richten, auf 
die Handlung und das Interesse. In der Regel werden beide in einer 
Person zusammentreffen, d. h. der im Notstand Handelnde wird die 
Tat zur Rettung seines eigenen Rechtsgutes vornehmen, und in diesem 
Falle ist eine Entscheidung leicht zu treffen. Der Handelnde hat 
dem Verletzten für den gesamten angerichteten Schaden aufzukommen. 

1) Prot. 419. 

2) Jahrb. f. Dogmatik XIII, S. 2144 ff. Im Kriminalreolit yerliert im Konflikts- 
fall das geringere Recht seinen kriminalrechtliohen Schutz, im Givilrecht seinen 
civilreohtlichen, hier aber nur insoweit, dass es die Durohsetzbarkeit in seiner 
genauen Form einbttsst und sich ganz oder teilweise die Surrogation durch seinen 
auf Geld zurflckgeführten Vermögenswert, eyentuell selbst die Verwandlung in 
eine Srsatzf orderung gefallen lassen muss. 

3) Siehe z. B. Preuss. Ges. t. 11. VI. 74, T II, § 8 f ; bayr. Gesetz v. 17. XI. 87 
T II, A Vff. 

«) Binding, Normen I, § 58; Merkel 219; Bümelin. Vgl. auch §§ 912, 
917, 826, 2006 B.-G.-B. 
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Nicht so leicht dagegen ist ein Urteil zu fällen, wenn nicht der 
Gefährdete und Interessierte selbst, sondern ein Dritter tätig geworden 
ist. Allein die Betrachtung des Prinzips muss auch hier den richtigen 
Weg zeigen. Den Schaden hat stets derjenige zu ersetzen, so haben 
wir oben ausgeführt, der ein Interesse daran hatte, dass die Schädigung 
vorgenommen wurde, also deijenige, der gerettet wurde. Derjenige, 
der in Wirklichkeit die fremde Sache verletzte, hat hieran kein 
Interesse gehabt, er hat einzig und allein in dem des andern gehandelt, 
und einzig und allein jener muss infolgedessen zur Haftung heran- 
gezogen werden. Die Theorie ist sich jedoch aber diese uns völlig 
klare Entscheidung keineswegs einig. Mehrere Autoren, unter ihnen 
namentlich ftümelin^) vertreten die Ansicht, dass im Sinne des ver- 
nünftigen Gesetzgebers der Handelnde haften müsse, da die Schadens- 
haftung die Folge des aktiven Eingreifens, nicht blosse Eonsequenz 
der passiven Bettung sei. Und auch Titze stellt diese Behauptung 
auf, indem er sagt: „Culpa est inmiscere se rei ad se non pertinenti."* 
Indes diese Haftungsverteilung ist allein vom Standpunkte fiüiaelins, 
nach dem die Ersatzpflicht auf einer deliktsartigen Handlung beruht, 
verständlich, einem Standpunkte, den wir als unrichtig verwerfen 
mussten. Allerdings versuchten ftümelin und seine Anhänger^) den 
offenbar unbilligen Erfolg ihrer Auslegung einigermassen zu korrigieren, 
indem sie den Handelnden auf einen Begressanspruch gegen den 
Geretteten verweisen unter Anwendung des § 812 über die ungerecht- 
fertigte Bereicherung, bezw. der §§ 683 und 670 über die Geschäfts- 
führung ohne Auftrag. Doch ist dies nur ein teilweiser Ausgleich 
der aus der falschen Interpretation entstehenden Nachteile. Denn 
schon die primäre Haftung des Betters würde eine ungeheuere Be- 
lastung für diesen bilden, sie würde zur krassen Ungerechtigkeit 
werden, wenn der Gerettete sich als zahlungsunfähig erwiese. Es 
ist also ein falscher Gesichtspunkt, von dem Rämelin und seine 
Anhänger ausgehen. Nicht darauf kann es ankommen, dass jemand 
tätig geworden ist in der Not, sondern massgebend kann allein sein, 
dass ein höheres Gut sich auf Kosten eines niedereren erhalten hat. 
Die objektive Lage begründet die Aufopferung des einen, die objektive 



') S. 96 ff. 

>) Aehnlich wieRamelin will auch Merkel S. 184 den Handelnden haften 
lassen „kraft seiner Aktivität" ohne weitere Beg^ründang; ebenso Nettmann I, 
466; Dernbnrg 327; Titze 117. Dagegen Endemann 879. 
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Lage begründet auch die Ersatzpflicht. Das gerettete Oat erscheint 
gleichsam dinglich mit der Schadensersatzpflicht belastet, sein Eigen- 
tümer hat daiär aufzukommen. Wer würde fernerhin — eine allgemeine 
Pflicht hiezu besteht ja nicht — noch einem Bedrängten in der Not 
beispringen, wer würde fernerhin für einen andern die drohende 
Gefahr beseitigen, stünde ihm in Aussicht, für seine Menschenfreundlich- 
keit auch noch Kosten tragen zu müssen? „Jeder ist sich selbst 
der Nächste^ ist ein nur zu wahres Sprichwort, dessen jeder, wollte 
man die Ersatzpflicht nach Kümelin regeln, eingedenk sein würde. 
Damit hätte das Gesetz aber den durch die Gestattung der allgemeinen 
Nothilfe dem Fortschritt und den moralischen Anschauungen gezollten 
Tribut wieder zurückgenommen. Zu einem praktisch brauchbaren 
Ei*gebnisse führt uns allein die Auffassung, dass der Gerettete den 
durch seine Rettung entstandenen Schaden zu tragen habe. Die 
Grunde, die fiümelin gegen eine solche Entscheidung anführt, dass 
durch eine primäre Haftung des Geretteten ein Biss in das Becht 
der negotiorum gestio gerissen würde oder dass man dadurch den 
Geretteten etwaiger konnexer Eompensationseinreden gegen seinen 
negotiorum gestor beraube, wiegen unverhältnismässig leicht gegen- 
über den schweren Nachteilen, die eine seinen Intentionen entsprechende 
Lösung im Gefolge hätte. 

Natürlich haftet, das ist eine ganz andere Frage, der Better 
nach § 680 wieder dem Geretteten, wenn er böswillig oder grob 
fahrlässig bei Vornahme der Notstandshandlung vorgegangen war, 
wenn er z. B. dem letzteren mehr Ersatzkosten zugewälzt hat, als 
die allein erforderliche und genügende Handlung verursacht hätte. 

§58. 
Der Putativnotstand und das Bewusstsein von der Notstandsiage. 

Die Notstandshandlung ist rechtmässig, wenn, wie wir eben 
gesehen, eine Gefahr, die Notwendigkeit des Handelns und eine 
gewisse Verhältnismässigkeit als objektive Voraussetzungen gegeben 
sind. Sie ist rechtmässig, weil die Bechtsordnung ein Interesse daran 
hat, dass das höhere Gut sich auf Kosten des minderwertigen erhalte, 
dass nicht ein höheres Interesse zu gründe gehe, obwohl ein niederes 
im Stande gewesen wäre, es zu retten. Trotzdem kann das Becht 
auch die Motive, die bei der Ausführung vorwalteten, nicht ohne 
Berücksichtigung lassen, und muss auch die subjektiven Gefühle in 
Berechnung ziehen. So kann das Moment des subjektiven Empfindens 
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die eine oder die andere oder sogar alle drei Voraussetzungen ersetzen. 
Denn wenn anch der Bichter aber die objektiven Tatsachen ent- 
scheidet, so fällt die Beurteilung doch zuerst unter die Entscheidung 
des Täters. Er kann in der Bedrängnis und der aus ihr resultieren- 
den Gemiitsstimmung nicht immer mit klarem Blicke die Situation 
iiberschauen, kalten Blutes die Rettungswege prüfen und die kolli- 
dierenden Güter gegen einander abwägen. Je nach seinem feurigeren 
odergemässigteren Temperamente, je nach der grösseren oder geringeren 
Möglichkeit die volle Geistesgegenwart zu bewahren, wird der 
eine rascher, der andere weniger rasch zur Verletzung des fremden 
Eigentums greifen. Wenn nun anch jeder darnach streben soll, sein 
Temperament zu zügeln und sich möglichst zu gewöhnen, selbst in 
der gefährlichsten Lage die Geistesgegenwart nicht zu verlieren, so 
kann es doch nicht die Aufgabe des Bechtes sein, hier nur die Rolle 
des strengen Lehrmeisters zu spielen. Mit der menschlichen Schwäche 
muss es immer rechnen, zumal ja auch der sonst Besonnene durch 
die Grösse der auf ihn einstürmenden Gefahr oft den richtigen Mass- 
stab für die Beurteilung nicht zu finden vermag. Dies alles muss 
die Gesetzgebung wohl beachten, und muss auch bei Vorliegen eines 
entschuldbaren und die bona fides nicht ansschliessenden Irrtums, die bei 
NichtVorlage aller objektiven Voraussetzungen vollführte Handlung 
als Ausübung eines Notrechtes ansehen. Der Richter muss sich in 
den Zeitpunkt der Begehung der Tat zurückversetzen und prüfen, 
ob der Gefährdete ohne Verschulden die betreffenden Tatumstände 
nach Massgabe der objektiven Sachlage und seiner individuellen 
Veranlagung als gegeben annehmen konnte. Warum sollten auch 
hier die sonst geltenden Grundsätze über den Finfluss des Irrtums 
auf die Strafbarkeit ausgeschlossen sein?^) Ob dabei die Situation 
wirklich nahe an eine Notstandshandlung angrenzt oder ob die Lage 
objektiv mit einem Notstand nicht die entfernteste Aehnlichkeit hat, 
der Täter aber sein Vorhandensein doch annehmen konnte, ist nach 
dem geltenden Rechte gleichgiltig. Bestimmungen, wie sie z. B. das 
Sachs. St-G.-B.^) hatte, sind, nachdem der Begriff der geminderten 



R. E. i. C. V, 161; Senf f er t, Aroh. 63, 106. 

2) Sachs. St.-G.-B. Wenn Umstände yorliegen. welche an einen Notstand 
angrenzen, ohne jedoch einen wirklichen Notstand zu begtUnden, so tritt ver- 
minderte Zurechnung mit derselben Wirkung ein, welche der Milderungsgmnd der 
geminderten Zorechnungsfähigkeit zur Folge hat. 
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Zorechnang gefallen ist, undenkbar wenn man jeden Putativnotstand 
fflr straflos erklärt, überflüssig. Der Putativnotstand wird also unter 
Umständen behandelt wie ein echter Notstand.^) Allerdings möchten 
wir doch einen kleinen Unterschied machen zwischen den beiden 
Arten und wir befinden uns dabei, meinen wir, auch in Ueberein- 
Stimmung mit den Gesetzgebern. Wir möchten nämlich, wenn wir 
auch die im Putativnotstand begangene Handlung für rechtmässig 
erklären, an sie auch für den Fall, in dem sonst die Schadensersatz- 
pflicht nicht eintritt, diese anknüpfen. Als Analogen bedienen wir 
uns hiebei des § 231, der einer in irriger Ansicht vorgenommenen 
Selbsthilfehandlung die Schadensersatzpflicht auferlegt, ohne ihr die 
Rechtmässigkeit zu nehmen. Es wird sich natürlich selten ereignen, 
dass jemand gerade einen Notstand nach § 228 fälschlich annimmt 
— nach § 904 besteht ja kein Zweifel hinsichtlich des Schadens- 
ersatzes — aber immerhin ist die Frage zu streifen. Wenn das 
drohende Gut in Wahrheit nicht in einer solchen Lage war, dass 
es ein anderes gefährden konnte, so fehlt jeder Grund, den Besitzer 
bttssen zu lassen; den Schaden hat vielmehr der zu tragen, der es 
irrtümlicherweise als gefährdend ansah.^) 

Hier befinden wir uns allerdings wieder in Widerspruch mit 
Kämelin.^) Letzterer spricht sich mit ziemlich scharfen Worten: 
„Nur vom Standpunkte einseitiger Eonsequenzenmacherei kann man 
die Haftung dessen, der in entschuldbarem Irrtum eine Selbstver- 
teidigungshandlung vornimmt, als ein selbstverständliches Postulat 
bezeichnen^' gegen die von uns vertretene Ansicht aus, indem er 
erklärt, man dürfe — er spricht nur von Notwehr-, meint aber 
ebenso die Notstandshandlung — die Situation der in Notwehrlagen 
befindlichen Personen nicht durch eine für den Fall unverkennbare 
Täuschung drohende Schadensersatzfiicht erschweren. Wir können 
diese Ausfuhrungen nicht anerkennen, wir glauben auch nicht, dass 
derjenige, der durch seine Wirksamkeit den Anschein einer Notlage 
hervorbringt, dadurch als der von dem Unglücksfall zunächst Be- 
troffene erscheint, sondern vielmehr derjenige, der eine harmlose 
Tatsache als Bedrohung ansieht. Denn wenn man auch, möglichst 
eingedenk des Satzes : „Errare humanum est'* vermeiden soll, jemanden 



1) Vgl. BerUn, 6. IV. 76; Pr. R. Spr. 0. XVII, 262. 

2) Ebenso Unger, S. 49. 

3) Rümelin S. 77 ff. 
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Ittr seinen firrtam b&ssen zu lassen, «o darf diese ßUcksicht doch 
nidht 80 weit fähren, «dass man einem andern Unschuldigen den 
Schaden jenes Irrtums auferlegt. 

Die Kehrseite der Medaille zeigt sich, wenn wir nun die Frage 
betrachten, ob zu der Aecb1»mässigkeit der Notstandshandlung erforder- 
lich ist, dass der TSter das Bewnsstsein hatte, im Notstande zu 
handeln. Wir haben den AusfBhrungen, die wir über diesen Punkt 
bei Besprechung des Strafrechtes madhten, nur wenig hinzuzufügen. 
Wie dort, so spricht auch der Wortlaut des B.-6.-B. „um <eine G^ahr 
abzuwenden'' für unsete Auffassung, der Wortlaut des § 901, der 
rein dbjäktiven Anstrich hat, wenigstens nicht dagegen. Es iragt 
sich also nur, ob unsere Auffassung mit der Statuiernng eines Not- 
rechts, die ja, wie wir gesehen, aus objektiven G-ründen und nach 
objektiven Gesichtspunkten erfolgte, in Einklängen bringen ist. Ein 
dem Bechte gemässer Erfolg liegt vor, so stellten wir fest, wenn ein 
höheres Rechtsgut sich auf Kosten eines minderen erhalten hat, ;und 
weil die Verletzungshandlnng diesen rechtmässigen Erfolg herbei- 
ffihren wollte und wii^klioh herbeiftthrte, darum wird auch sie für 
rechtmässig erklärt. Es ist also wohl zu unterscheiden zwischen 
Herbeiführung eines dem Rechte angenehmen, erwünschten Erfolges 
und dem Begehen einer rechtmässigen Handlung. Wohl hat eine 
rechtmässige Handlung immer einen rechtmässigen Eriolg als Wirkung, 
nicht aber umgekehrt muss jeder rechtmässige Erfolg durch eine 
rechtmässige Handlung hervorgebracht worden sein. Wenn z. B. 
ein steckbrieflich verfolgter Mörder nur dadurch dem Arm der Ge- 
rechtigkeit überliefert wird, dass ein anderer ein Vergehen nach 
§ 257 begeht, also sich einer Begünstigung schuldig macht, so hat 
dieser letztere wohl einen dem Rechte sehr erwünschten Erfolg, die 
Ergreifung des Mörders, herbeigeführt, trotzdem wird niemand auf 
den Gedanken kommen, ihn deshalb straflos zu lassen. Ebenso 
verhält es sich mit unserem EUl. Wir verweisen wieder auf das 
beim Strafrecht angeführte Beispiel. Der Erfolg der Handlung 
(Retten eines Menschen von dem Erstickungstode) ist zweifellos der 
Rechtsordnung angenehm und erwünscht, die Handlung selbst dagegen 
(Zertrümmern eines Fensters aus reinem Mutwillen und Zerstörung- 
wut) kann nicht für rechtmässig erklärt werden. Der Täter und 
unfreiwillige Retter hat daher auch die Ersatzkosten zu berichtigen, 
müsste er es ja auch tun, wenn ihm der Zufall nicht so hold gewesen 
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wäre und iUn zagldch zam Lebensretter gemacht hätte. Ihm die 
Strafe zu erlassen, ist ebensowenig ein Grund vorhanden, weder 
von der Auffassung aus, das» die Strate Vergeltung, noch von der, 
dass sie Prävention als ihren Hauptzweck in sich trage. Auch für 
die Geisteskranken, Kinder etc. und andere Unzurechnungsfähig» 
birgt unsere Entscheidung keine WSaU. Sie haben allerdings nicht 
das BewusBtsein, im Notstande zn handeln, wenn auch die objektiven 
Voraussetzungen zutreffen, allein ihr Tun ist ja überhaupt keine 
Handlung im Bechtssinne) und es wäre daher eine mttssige Unter- 
suchung, darnach zu forschen^ ob rechtmässige oder rechtswidrige 
Handlung bei ihnen vorliegt. Es genügt also nicht, dass die objektiven 
Voraussetzungen alle gegeben sind, der Täter muss* sich auch bewusst 
sein, dass er eine Notstandshandlung vornimmt Dies ist mit dem 
Notrechte sehr wohl in Einklang zu bringen. 

§64. 
Ztaeaimienftismini; 

Wir haben nun die Voraussetzungen, unter denen die Notstands- 
handlung rechtmässig ist und die sonstigen wichtigen in Betracht 
kommenden Momente in ausführlicher Weise kennen gelernt. Wir 
haben auch auf den Einfluss hingewiesen, den das B.-G.-B-. aui- das 
Strafrecht in den einzelnen Punkten auszuüben vermag; wir wollen 
nun alles dies noch einmal kurz zusMnmenfassen. 

Eine Handlung ist rechtmässig in Ausübung eines Notrechts 
erfolgt und' damit straflbs, wenn sie den einzigen Weg darstellte, 
der zur Rettung eines Gutes einzuschliagen war, und- wenn der durch 
sie angerichtete Schaden in einem gewissen Verhältnisse zn dem ver- 
miedenen stand. War das zu rettende Gut in die gefahrvolle Lage 
dadurch geraten, dass ein anderes Gut sich ihm drohend gegenüber- 
stellte, so war nur erforderlich, dass dfer angerichtete Schaden nicht 
ausser Verhältnis stand zu dem vermiedenen*, er durfte al^ kleiner, 
ebensogross oder ein wenig grösser sein; hatte die Gefahr aber ihre 
Ursache in irgend einem anderen UmstandlB, so durfte ft-emdes Gut 
rechtmässig und straflos nur verletzt werden, wenn der drohende 
Schaden gegenüber dem aus der Einwirkung entstehenden unver- 
hältnismässig gross gewesen wäre. Sonstige Blsdingungen, die das 
R.-St.-6.-B. festsetzt, brauchen nicht erfüllt zu sein, die Einschränkungen 
des St.-G.-B. sind gefallen, und sobald die Voraussetzungen des 
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B.-G.-B. vorliegen, liefern §§ 228 und 904 den alleinigen Massstab 
der Beurteilung. 

Das B.-G.-B. hat also den Notstand teils enger, teils weiter als 
das St.-G.-B. gefasst, enger, insofeme es die Rechtmässigkeit nur 
der Sachgttterverletzung verleiht, weiter, weil es überhaupt ein Not- 
recht geschaffen, die Rettungshandlnng zu gunsten anderer Rechts- 
güter als Leib und Leben, zu gunsten anderer Personen als eines 
engen Verwandtenkreises zulässt. Im einzelnen lässt sich daher 
folgendes Schema für die Kompetenz beider Gesetzbücher aufstellen: 

I) Eine Notstandshandlung ist rechtmässig und daher straflos, wenn 

a) sie besteht in einer Sachgüterverletzung. 

b) die geforderte Verhältnismässigkeit vorliegt. 

n) Eine Notstandshandlung ist straflos, trotz ihrer Rechts- 
widrigkeit, wenn sie erfolgt. 

a) in einer Gefahr für Leib und Leben. 

b) für den Täter selbst oder einen nahen Angehörigen. 

c) in einem unverschuldetem Notstande. 

Es kann z. B., wenn die Verletzung der Voraussetzung Ib, 
nicht entspricht, die Notstandshandlung dennoch straflos sein, sie 
muss aber dann sämtliche Voraussetzungen von II, Unverschuldetheit, 
Gefahr für Leib und Leben für den Täter oder einen Angehörigen 
erfüllen. Lässt sie nur eine vermissen, so kann sie auch keine 
Straflosigkeit geniessen. Umgekehrt kann eine Handlung dagegen 
die Strafbarkeit verlieren, wenn sie auch selbst verschuldet ist, 
wenn sie auch nur zu gunsten eines Fremden vorgenommen wurde, 
sobald sie lediglich eine Eigentumsverletzung darstellt und von der 
Verhältnismässigkeit nicht abweicht. 

Besteht die Notstandshandlung in der Verletzung des fremden 
Eigentums, so ist sie straflos, wenn sie entweder die Forderungen Ib 
(B.-G.-B.) oder die Forderungen Ha, Hb, He, (St.-G.-B.) erfüllt. 
Besteht sie in einer anderen verbotenen Handlung, so kann sie 
Straflosigkeit nur geniessen, wenn sie die Forderungen II a, II b, II c 
befriedigt, dafürdieseArt ganz allein dasR.-St.-G.-B. Anwendung findet. 

Die Beziehungen, in welchen die beiden Gesetzbücher zu einander 
treten, sind also klar dargelegt und daraus ist auch der eminente 
Einfluss, den das B.-G.-B. auf das Strafrecht auszuüben vermochte, 
deutlich sichtbar. 



Anhang. 



§55. 

Die in Spezialgesetzen und Verordnungen sicli findenden 
Notstandsbeetimmungen. 

Es sei uns gestattet, an dieser Stelle Doch auf einige Vorschriften 
hinzuweisen, die zwar zum Notstandsrecht des B.-G.-B. nur in sehr 
loser Beziehung stehen, die aber bei einer vollständigen Darstellung 
des deutscheu Notstandsrechtes nicht übersehen werden därfeu. 

Sogar aus dem R.-St.-6.-B. und dem ß.-G.-B. selbst sind noch 
Bestimmungen anzuführen. 

Von dem Notstandsfall des § 313 haben wir bereits gesprochen; 
einen Notstandsfall, der im Gesetze Berücksichtigung gefunden hat, 
stellt aber auch der Tatbestand des § 175 vor. Die auf einen Meineid 
oder eine falsche Versicherung an Eidesstatt gesetzte Strafe wird 
dann verringert, wenn die Angabe der Wahrheit gegen den Täter 
selbst eine Verfolgung wegen eines Verbrechens oder Vei^gehens nach 
sich ziehen konnte. 

Weiter hat das Einführungsgesetz zum B.-G.-B. in seinem 
A 46 No. III durch Abänderung des § 67 des Personenstandsgesetzes 
vom 6. Febr. 1875 einen Notstandsfall geschaffen, indem es den 
Geistlichen, der die kirchliche Trauung vor der standesamtlichen 
Eheschliessung vornimmt, dann für straffrei erklärt, wenn er dies 
mit Bücksicht auf eine lebensgefährliche Erkrankung eines der 
Verlobten tut. 

Von Spezialgesetzen und Verordnungen, die einfach aufgeführt 
sein mögen, kommen femer in Betracht: 

J. § 75 Abs. 2. Seemannsordnung vom 27. Dez. 1872. 
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Der Schiflfer ist auch befugt, die Güter über Bord zu werfen, 
wenn dieselben Schiff und Ladung gefährden. 

II. § 17. Postgesetz vom 28. Okt. 1871. In besonderen Fällen, 
in denen die gewöhnlichen Postwege gar nicht oder schwer zu passieren 
sind, können die ordentlichen Posten, die Extraposten, Kuriere und 
Estafetten sich der Neben- und Feldwege, sowie der ungehegten 
Wiesen und Aecker bedienen, unbeschadet des Rechtes der Eigen- 
tümer auf Schadensersatz. 

m. § 9, Abs. 2. Strandungsordnung vom 17. Mai 1874. 

Während der Seenot ist der Strandvogt befugt, zur Rettung von 
Menschenleben die erforderlichen Fahrzeuge und Gerätschaf ten, sowie 
jeden ausserhalb der öffentlichen Wege zum Strande führenden 
Zugang auch ohne Einwilligung der Verfügungsberechtigten in Anspruch 
zu nehmen. Der hieraus entstehende wirkliche Schaden ist zu vergüten. 

IV. A 20 des Reichsgesstases zur Aofiftthrung des Internationalen- 
Vertrages vom 6. Mat 1882 betr. die polizeiliche Regelung der Fischerei 
in der Nordsee ausserhalb der Küstengewässer vom 30. April 1884. 
(R.-G.-B1. 1884, S. 48.) 

Wenn Netze, welche verschiedenen Fischern zugehören, sich in 
einander verwickeln, so ist es verboten, dieselben ohne das Ein- 
verständnis beider Teile zu zerschneiden. 

Jede Verantwortlichkeit fällt jedoch hinweg^ wenn die Unmög- 
lichkeit, die letzleren auf andere Art zu trennen, bewiesen wird. 

A 21> Wenn ein Fischerfahrzeug, welches mit Grundangeln 
fischt, seine Angelleinen mit denen eines anderen Fahrzeuges kreuzt, 
so ist es den^enigen^ der die Leine aufnimmt, verboten, sie zu zer- 
schneiden, höhere Gewalt ausgenommen, in welchem Falle die zer- 
schnittene Angelleine unmittelbar hernach wieder aisammengeknotet 
wenden muss. 

V. Kaiserliche Verordnung zur Verhütung de» Zosammenstossens 
der Schiffe auf See vom 7. Jan. 1880 (R.-G.-Bl. 1880 S. 1.) 

A 2$. Bei Befolgung und Auslegung dieser Vorschriften muss 
stets gehörig Rücksicht anf alle Gefahren der Schiffluhrt, sowie nicht 
minder aruf selche besonderen Umstände genommen werden, welche 
zur Abwendung unmittelbarer Gefahr ein Abweichen von obigen 
Vorschriften notwendig machen. 

VI. Verordnung über das Verhalten der Schiffer nach einem Zu- 
sammenstossvtonSchiflldn auf See v. 16. Aug. 1876. (R.-G.-Bi. 18?^ No. 18.) 
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§ 1. Nach einem Zusammenstoss von Schiffen auf See hat der 
FQhrer eines jeden derselben dem anderen Schiffe und den dazu 
gehörigen Personen zur Abwendung oder Verringerung der nach- 
teiligen Folgen des Zusammenstosses den erforderlichen Beistand zu 
leisten, soweit er dazu ohne erhebliche Gefahr ffir das eigene Schiff 
und die darauf befindlichen Personen im stände ist. 

§ 2. Vor der Fortsetzung der Fahrt hat jeder Schiffsfflhrer 
dem anderen den Namen, das Unterscheidnngssignal, sowie den 
Heimat-, den Abgangs- und den Bestimmungshafen seines Schiffes 
anzugeben, wenn er dieser Verpflichtung ohne Gefahr fftr das letztere 
genOgen kann. 

Vn. Internationaler Vertrag zum Schutze der unterseeischen 
Telegraphenkabel vom 14. März 1884. (R-G.^Bl. 1888, S. 151.) 

A 2. Die Strafe (für Zerreissen des Kabels) soll dann in Wegfall 
kommen, wenn die Täter nur den berechtigten Zweck verfolgt haben, 
ihr Leben oder die Sicherheit ihrer Fahrzeuge zu schlitzen, nachdem 
sie alle Vorkehrungen zur Vermeidung des Zerreissens oder der Be- 
schädigung des Kabels getroffen haben. 
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A. Materieller TeiL 



§ 1. 

Schon frühzeitig hat bei den Verbrechen wider Leib und 
Leben die im Affekt geschehene Tat eine wesentlich mildere 
Bestrafung gefunden gegenüber der mit Ueberlegung ausgeführten 
Handlung. Bereits im römischen Recht wird seit Hadrian 
zwischen der mit Uebeilegung geschehenen Tötung und Impetus 
unterschieden«^) Im älteren deutschen Recht machte man einen 
Unterschied zwischen dem hinterlistigen Mord, dem Meuchel- 
mord und der offenen Tötung des Gegners, und es bestand ein 
wesentlicher Unterschied hinsichtlich ihrer Bestrafung, 

Das Eindringen des römischen Rechts in Deutschland brachte 
auch den Unterschied von dolus praemeditatus und Impetus. 
Dieser Auffassung folgt auch die P.-G.-O. 137: „Und also, dass 
der Gewohnheit nach ein fürsetzlicher mutwilliger Mörder mit 
dem Rade und ein anderer, der einen Totschlag aus Gäheit und 
Zorn getan, . . . mit dem Schwert vom Leben zum Tod gestraft 
werden sollen." 

Die neueren Gesetzgebungen des 19. Jahrhunderts haben 
das Hauptgewicht darauf gelegt, ob die Tötung mit oder ohne 
Ueberlegung geschehen ist. Die Tötung ohne Ueberlegung muss 
nicht notwendig im Affekt geschehen sein, und insofern hat der 
Totschlag des modernen Rechts eine viel weitgehendere Bedeutung. 
Aber stets in allen Gesetzgebungen hat der Totschlag im Affekt 



1) Y. Liest 12. Aufl. S. 806, 807. 

Erlauf «r, BcdMtasf dM § 218 um £.-81.-0 
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eine besondere Berücksichtigung gefunden und zwar vornehmlich 
dann, wenn der Getötete die Tat durch sein eigenes Verschulden 
provoziert hatte. Die Anfänge finden sich schon im römischen 
Recht der Kaiserzeit, in der durch Reskripte besonders darauf 
hingewiesen wird; speziell für die Tötung der Ehebrecherin „impetu 
tractus doloris" wird eine milde Strafe angeordnet.^) Bezeichnend 
ist die Stelle 1, 1 § 3 D. 48,8.^) Hier treffen wir den richtigen 
Gedanken, dass in Fällen berechtigten Affektes den Menschen 
nicht mehr die volle Verantwortlichkeit trifft, da ihn hier schon 
nicht mehr sein eigner Wille, sondern ^ casus", wie man vielleicht 
sagen darf, ausser seinem Willen liegende Momente zur Tat treiben. 

Die ausdrückliche und allgemeine Bestimmung, dass tätliche 
Angriffe gegen die Person milder bestraft werden sollen für den 
Fall, dass der Verletzte diesen Angriff hervorgerufen hat, für 
den Fall also, dass sie nur eine Reaktion auf eine vorausgegangene 
Provokation bilden, findet sich zuerst im code p6nal. Hier heisst 
es in art. 321: „Le meurtre ainsi que les blessures et les coups 
sont excusables, s'ils ont 6t6 provoqu6s par des coups ou violences 
graves envers les personnes." 

Die Bestimmung des code p6nal ist in das Strafgesetzbuch 
Bayerns von 1813 übergegangen, findet sich in den meisten 
Partikulargesetzgebungen und ebenso im preussischen Strafgesetz- 
buch, das den Totschlag auf Provokation (§ 177) und daneben 
die schwere Körperverletzung auf Grund vorausgegangener Reizung 
(§ 196) wesentlich milder bestrafte. 

Das Reichsstrafgesetzsuch hat nur beim Totschlag die Pro- 
vokation aufgenommen und zwar in fast wörtlichem Anschluss 
an das preussische Recht, nur dass in § 213 R.-St.-G -B*s. die 
Mindeststrafe statt 2 Jahre, 6 Monate Gefängnis beträgt Ausser- 
dem sind in § 213 noch mildernde Umstände zugelassen, während 

^) 1. 1 § 5 D. 48,8.: Sed et in enm, gui nxorem deprehensam in adulterio 
oeeidit, divns Pins leviorem poenam irrogandam esse scripsit 1. 38 § 8 D. 48,5: 
Si maritos nxorem in adulterio deprehensam impetn tractos doloris interfecerit, 
non utique legis Gomeliae desicariis poenam excipiet, nam et divns Pins in haec 
yerba reseripserit ApoUonio : Ei, qni nxorem snam in adnlterio deprehensam ocei- 
disse se non negat, nltimnm snpplicinm remitti potest, cnm sit difiicillimnm, 
jnstnm dolorem temperare. 

').... leniendam poenam eins, qni in rixa oasn magis qnam yolnntate 
homicidinm admisit 



das preussische Strafgesetzbuch sie nur bei der schweren Körper- 
verletzung kannte. Sowohl im § 196 des Pr.-St.-G.-B's. wie im 
§ 213 des R.-St.-G.-B's. stand im Entwürfe nichts von dem Zusatz 
mildernder Umstände, der Zusatz stammt vielmehr von der 
Kommission der 2. Kammer, beziehungsweise von der Reichs- 
tagskommission. ^) 

§2. 

Der § 213 setzt zunächst voraus, dass ein Totschlag im Sinne 
des § 212 R.-St.-G's. vorliegt und lässt eine wesentlich mildere Be- 
strafung des Totschlags eintreten, wenn, wie man kurz zu sagen 
pflegt, der Totschlag auf „Provokation" geschah oder „andere 
mildernde Umstände" vorhanden sind. 

Der Reichs-Gesetzgeber hat verschiedentlich für von ihm 
normierte strafbare Tatbestände beim Hinzutreten bestimmter 
Tatmomente oder beim Vorhandensein mildernder Umstände einen 
milderen Strafrahmen aufgestellt, aber er hat niemals bei ein 
und demselben Tatbestand beides nebeneinander verwendet, mit 
Ausnahme scheinbar des § 213, der das einzige Beispiel dieser 
Art bildet. Durch die Worte „oder sind andere mildernde Um- 
stände vorhanden" sind der besonders hervorgehobene Umstand 
der Provokation und mildernde Umstände nicht nur nebeneinander 
zur Verwendung gelangt, sondern, wie es scheint, auch in ihrer 
rechtlichen Bedeutung gleichgestellt worden, mit anderen Worten, 
die Provokation des § 213 scheint nur ein spezialisierter Einzelfall 
mildernder Umstände zu sein. Dafür spricht jedenfalls der Wort- 
laut des Gesetzes, und so wird es auch überall in der Litteratur 
aufgefasst, obwohl eine genaue Würdigung des Wesens der mildern- 
den Umstände im Gegensatz zu einem besonders hervorgehobenen 
Umstand des R.-St.-G.-B's. diese Annahme unmöglich macht. 

Zu diesem Zweck wird es erforderlich sein, auf das Wesen 
unseres Strafensystems einzugehen, sowie auf die Stellung, die 
die mildernden Umstände und ein besonders hervorgehobener 
Umstand darin einnehmen, da hierbei die Grundverschiedenheit 
der mildernden Umstände als Strafzumessungsgründe von dem 
Privilegierungsgrund der Provokation zu Tage tritt. 

In der ältesten Zeit giebt es nur ein absolut bestimmtes 
Strafensystem. So war es der Fall im altem römischen Recht; 

i) Golt dammer Mat. II Teil 8. 425. 
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erst in der Kaiserzeit bildet sich die richterliche Strafzumessung 
aus. Ebenso ist es im älteren Deutschen Recht und noch 
in der P.-G.-O. Im späteren deutschen Recht verschwanden die 
Strafarten der Karolina, ungeschriebenes Recht trat an die Stelle, 
und es bildete sich vollständige Freiheit in der richterlichen 
Strafzumessung. Hiergegen musste notwendig eine Reaktion 
erfolgen, die nun ihrerseits in den Fehler allzuweit gehender 
Beschränkung des richterlichen Ermessens verfiel und ihren 
Ausdruck besonders im code pönal fand. Mit dem 19* Jahr- 
hundert erfolgte wieder ein Umschwung. Man vermied es, sowohl 
in das Gesetz absolut bestimmte Strafdrohungen aufzunehmen, 
wie auch dem Richter vollständig freien Spielraum zu lassen. 
Man entschied sich für eine Relativität der Strafdrohung, wobei 
im Gegensatz zur absoluten Strafdrohung innerhalb eines Mindest- 
und Höchstmasses die Strafzumessung dem Richter überlassen ist. 
Auch im R.-St-G.-B. herrscht die Relativität des Strafrahmens, 
d. h. die Strafandrohung enthält ein Maximum und Minimum 
und innerhalb dieser Maximal- und Minimalstrafe hat der Richter 
im Einzelfall die angemessene Strafe festzusetzen. Die Gründe, 
die ihn bestimmen, eine höhere oder niedere Strafe zu wählen, 
bezeichnet man allgemein als Strafminderungs- beziehungsweise 
Strafmehrungsgründe, beide zusammen als Strafzumessungsgründe. 
Neben dem Hauptstrafrahmen lässt das Gesetz in verschiedenen 
Fällen auf Grund von besonders vorgesehenen Umständen, die 
man als Strafmilderungs- beziehungsweise Strafschärfungsgründe 
oder auch als Privilegierungs- und Qualifizierungsgründe kenn- 
zeichnet, einen besonderen Strafrahmen zu*^) Innerhalb dieses 
neuen Nebenstrafrahmens finden die Strafzumessungsgründe wieder 
in gleicher Weise Anwendung wie bei dem Hauptstrafrahmen. 
Die Strafmilderungs- beziehungsweise Strafschärfungsgründe selbst, 
mögen sie im allgemeinen oder besonderen Teil geregelt sein, 
gehören stets zur Schuldfrage, unabhängig davon, ob auf Grund 
dieser Privilegierungs- oder Qualifizierungsgründe eine ganz 
neue Straftat entsteht, die sich dem ursprünglichen strafbaren 
Tatbestand gegenüber als selbständiges Delikt darstellt, oder ob 
die Privilegierung beziehungsweise Qualifikation lediglich straf- 



>) Frank § 2 N. 2. 
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mildernd beziehungsweise strafschärfend wirkt, ohne den Charakter 
der Straftat 2U ändern. 

Die Strafzumessungsgrunde sind nicht zur Schuldfrage zu 
rechnen. Die freie richterliche Tätigkeit uneingeschränkt durch 
ein geschriebenes Gesetz beweist, dass dieser Unterschied zwischen 
Strafzumessungs- und Schuldmomenten im Grunde ein künstlicher 
ist. An sich bildet alles, was auf die Bemessung der Strafe für 
die konkrete Tat Einfluss übt, einen Teil der Schuldfrage* Die 
fortgeschrittene Entwicklung bat nun dazugefUhrt, die Würdigung 
der Schuld dem Richter nicht uneingeschränkt zu überlassen* 
Vielmehr hat der Gesetzgeber gewisse Erfordernisse festgelegt, 
die unbedingt vorhanden sein müssen, um überhaupt zur Be- 
strafung wegen eines bestimmten Delikts zu führen. Der Richter 
hat insoweit nur eine subsumierende Tätigkeit. Die Feststellung 
dieser Erfordernisse ist die Peststellung der Schuldgründe im 
engeren Sinn, d. h. der Schuldgründe im Sinn des relativen 
Strafrahmens; man bezeichnet diese Peststellung allgemein als 
die Subsumtion des Tatbestandes unter die Schulderfordernisse 
des Gesetzes. 

Daneben gewährt die Relativität des Strafrahmens dem 
Richter die Möglichkeit alles, was sonst noch für Bemessung der 
Strafe in Betracht kommt, nach freiem richterlichen Ermessen 
in Anrechnung zu bringen* 

Die gesetzlichen Erfordernisse, mit denen der Richter die Tat 
zunächst zu vergleichen hat, sind immer — mehr oder weniger 
— bestimmt fixiert, während die Strafzumessungsgründe dem 
Richter freien Spielraum lassen und stets eine allgemeinere Natur 
zeigen. Diese letzteren Momente lassen sich nicht aufzählen* 
Der Richter hat sie im konkreten Pall selber zu finden und in 
Berechnung zu ziehen* Insoweit der Richter beides, sowohl 
die subsumierende Tätigkeit bei der Schuldfrage, wie die freie 
Schuld Würdigung inbetreff der Strafzumessung allein ausübt, hat 
diese Unterscheidung nur die Bedeutung, dass der Richter zunächst 
an der Hand der gesetzlichen Erfordernisse die Subsumtion der 
Tat unter das Strafgesetz vollzieht und dann in freier Schuld- 
würdigung der konkreten Handlung innerhalb der Grenzen des 
Gesetzes das spezielle Strafmass findet. 

Die volle Tragweite dieser Teilung zeigt sich im Schwur- 



gerichtsverfahren. Insoweit die Geschworenen in Tätigkeit treten, 
wird die subsumierende Tätigkeit nicht vom Richter, sondern von 
diesen vollzogen. Ihm bleibt die Beurteilung der Tat nur noch 
innerhalb des für die Strafzumessung aufgestellten Strafrahmens. 
Neben dem relativ bestimmten Hauptstrafrahmen hat der 
Gesetzgeber durch Qualifizierung beziehungsweise Privilegierung 
von Delikten besondere Umstände vorgesehen, die die Schuld- 
frage verändern und infolgedessen einen anderen Nebenstrafrahmen 
begründen. Diese besonderen Umstände sind der verschiedensten 
Art, sie können allein auf dem Eintreten eines bestimmten Er- 
folges beruhen, z. B. bei der Körperverletzung mit nachfolgendem 
Tod, oder sie können nur die subjektive Seite betonen, so bei 
der schweren Urkundenfälschung. Stets sind diese Momente so 
geartet, dass durch ihr Hinzutreten zu dem einfachen Verbrechens- 
tatbestand eine spezielle Deliktsart entsteht. Dabei kann es 
zunächst dahin gestellt bleiben, ob ein ganz neuer vom ursprünglichen 
DeliktsbegrifF verschiedener Tatbestand sich bildet, oder ob der 
DeliktsbegrifTder gleiche bleibtunddurch die hinzutretenden Momente 
nur privilegiert oder qualifiziert wird. Jedenfalls ist sicher, dass 
die neuen Schuldmomente jetzt mit unter die Schuldfrage 
fallen, und dass das Fehlen einer dieser Momente zur Verneinung 
der Schuldfrage in dieser besonderen Form führt, im Gegen- 
satz zu den mildernden Umständen. Diese Auffassung ist 
gerade an dem Beispiel des § 213 in zutreffender Weise von 
Heinemann^) begründet: „Wenn jemand ohne eigne Schuld zum 
Zorn gereizt den Gegner niederschlägt, so treffen hierauf nicht 
blos die Tatbestandsmerkmale des § 213, sondern auch diejenigen 
des § 212 zu. Allein da der besondere das Delikt in allen seinen 
strafrechtlichen Beziehungen umfassende Verbrechensbegriff von 
dem Gesetzgeber doch ganz offenbar nur zu dem Zweck gebildet 
worden ist, damit die allgemeine den Totschlag betreffende Vor- 
schrift nicht zur Anwendung komme, so folgt hieraus, dass der 
Qualifikations- beziehungsweise Privilegierungsgrund nicht ein 
zur Schuld hinzutretender Umstand ist, sondern einen Teil der 
Schuldfrage inbezug auf das qualifizierte beziehungsweise privi- 
legierte Delikt bildet." Dass die Provokation ein derartiger 
besonders hervorgehobener Umstand ist, wird nirgends in Abrede 

1) Z. XV S. 87 flf. 
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gestellt und vom Reichsgericht verschiedentlich nachdrücklich 
betont,^) Schütze (vS. 384) sieht entgegen der herrschenden Ansicht 
in dem Totschlag auf Provokation einen privilegierten Fall des 
Totschlags. Er glaubt die Schwierigkeit, die durch HinzufUgung 
der Worte „oder andere mildernde Umstände" entstanden ist, 
dadurch beseitigen zu können, dass er erklärt, „mildernde Umstände'' 
seien hier nicht im technischen Sinn gebraucht. Es ist nicht 
klar, was er damit sagen will. Was soll man sich unter mildern- 
den Umständen, die nicht im technischen Sinn zu verstehen sind, 
vorstellen? Entweder es sind mildernde Umstände oder nicht, 
Vind es kann keinem Zweifel unterliegen, dass hier von mildern- 
den Umständen in wahrem Sinn des Wortes die Rede ist. 

ßerner (S. 271) ist der Ansicht, die Provokation sei ein 
gesetzlicher Milderungsgrund, und stehe deshalb zu den mildernden 
Umständen im Gegensatz. Im Grunde genommen deckt sich die 
Ansicht ßernefs mit der hier vertretenen Auffassung, nur ist 
die Ausdrucksweise ungenau. Er hebt ein Unterscheidungs- 
merkmal zwischen Provokation und mildernden Umständen hervor. 
Damit wird das Wesen der Provokation nicht erklärt, sondern 
nur eine spezielle Folge angegeben, die ihrer Zugehörigkeit zur 
Schuldfrage entspringt. Sie steht in Wirklichkeit deshalb zu den 
mildernden Umständen im Gegensatz, weil die Provokation zur 
Schuldfrage, die mildernden Umstände zur Strafzumessungsfrage 
gehören. 

Da die Reizung also, wie allePrivilegierungs- undQualifikations- 
grUnde, einen integrierenden Bestandteil der Schuldfrage bildet, 
so kann sie unmöglich, wie behauptet wird, ein besonders hervor- 
gehobener „mildernder Umstand" sein,^) Das folgt aus dem Begriff 
der mildernden Umstände als Strafzumessungsgrttnde. Der Begriff 
der mildernden Umstände wird freilich vielfach missverstanden, 
und der begriffliche Unterschied zwischen den mildernden Um- 
ständen und den besonders hervorgehobenen Umständen des R.- 
St.-G's. nicht beachtet. Dies hat hauptsächlich darin seinen 
Grund, dass das Institut der mildernden Umstände aus dem 



1) B. Bd. XIV 8. 299. 

2) Olshattsen § 218 N. 2. Frank § 218 N. 1. £. XIV S. 299. Oppen- 
hoff § 218 N. 11. 
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französischen Recht in unser Strafrecht Überging, in unserem 
Strafrecht aber einem ganz anderen Bedürfnis dient wie im 
Code p6nal. 

Bis zum Brlass des code p6nal von 1791 fehlte es in Prank- 
reich — wie auch in Deutschland — an gesetzlichen und wissen- 
schaftlichen Grundsätzen für die Strafzumessung, die richterliche 
Entscheidung war volUcommen willkürlich. Um diesen Missstand 
zu beseitigen, verfiel der code p6nal in den entgegengesetzten 
Fehler. Dieses Gesetz enthielt für Verbrechen nur absolute, 
dabei allgemein äusserst scharfe Strafbestimmungen; im übrigen 
war der richterlichen Strafzumessung nur ein äusserst geringer 
Spielraum gelassen. Bald zeigte es sich, dass der code p6nal in 
dieser Gestalt unhaltbar sei und einer Abänderung bedtirfe. Um 
der schwierigen Neugestaltung des ganzen Gesetzes zu entgehen, 
die zu dieser Zeit schon aus politischen Gründen undurchführbar 
erschien, griff man zu einem Aushülfemittel. Der code des d61its 
et des peines vom 3. brumaire des Jahres IV (1796)^) bestimmte 
in art. 646: 

„lorsque le jury a d6clarö que le fait de l'excuse propos6e 
par TaccusS est prouv6 — s'il s'agit d'un meurtre, le tribunal 
criminel prononce ainsi, qu'il est regl6 par Tarticle 9 ... de 
code pönal — s'il s'agit de tout autre d61it, le tribunal röduit 
la peine Stabile par la loi k une punition correctionelle qui 
en aucun cas ne pent exc6der deux ann6es d'emprisonnement.'' 
Was unter le fait de Texcuse zu verstehen sei, ist im (besetz 
nicht angegeben« Es besteht kein Unterschied gegenüber den 
später im code pönal von 1810 bestimmten circonstances attönuantes, 
die wieder die Aufstellung unserer mildernden Umstände veran- 
lassten. Die faits de Texcuse waren aber unbeschränkt zulässig 
und gewährten so dem Richter ein unbeschränktes Milderungs- 
recht. Der code pönal von 1810 beseitigte dieses unbeschränkte 
Milderungsrecht und bestimmte in art. 65'), dass das Milderungs- 
recht nur in den gesetzlich bestinmiten Fällen zur Anwendung 
kommen sollte, wobei jedoch der art. 463<) diesen gesetzlich be- 



1) ChauTean et H61ie Bd. VI p. 960 (Bd. 4 8. 362 fg. der 1. Aufl.) 
*) Chanyean et H61ie p. 960, Ortolan Bd. I p. 606. 
*) ChanyeaQ et H61ie p. 260, OrtolaD p. 506. 
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stimmten Fall mit Ausschluss der Verbrechen bei allen Vergehen 
als gegeben ansah. 

Auch der code pönal von 1810 brachte nicht die ersehnte 
Abhilfe, immer noch erwiesen sich die Strafbestimmungen als zu 
hart und so dehnte das Gesetz vom 25. Juni 1824 die circon- 
stances attönuantes auf fünf Verbrechen aus. Allein damit war 
die Tatsache, dass die Strafbestimmungen allgemein zu hart 
waren, nicht aus dem Wege geschafft. Nur eine allgemeine 
Revision konnte helfen, diese war aber aus politischen Gründen 
unmöglich, und so wusste man sich nicht anders zu helfen, als 
dass man durch Gesetz vom 28. April 1832^) die circonstances 
attenuantes einfach bei allen strafbaren Handlungen zuliess. 

Es ist damit im französischen Recht nicht, wie OöfzeP) sagt, 
nur der Zweck der mildernden Umstände verändert, sondern ihnen 
auch eine Punktion erteilt, die ihrem ursprünglichen Wesen fremd 
war. Die circonstances att6nuantes des Gesetzes von 1832 sollen die 
Revision der zu scharfen Strafbestimmungen überflüssig machen, sie 
geben damit dem Richter das Recht in allen Fällen, in denen die Straf- 
bestimmungen zu schwer sind, und für die der Gesetzgeber eine 
Aenderung der Gesetzesvorschriften hätte vornehmen müssen, 
diese Aenderung selbst vorzunehmen. Dass mit der Aufnahme 
der circonstanes attenuantes eine Korrektur des Gesetzes bezweckt 
war, geht auch aus den Motiven hervor. Dort heisst es: „II 
fallait trouver un moyen d'etendre ä toutes les mati^res la possi- 
bilit6 d'adoucir les rigueurs de la loi autrement que par une 
minutieuse r6vision des moindres d6tails, femer im rapport de la 
Chambre des d^putSs: le Systeme des circonstances attenuantes 
sert k 61uder de trös graves diflicult6s qui se pr6sentent dans la 
legislation criminelle; il r6soudra dans la pratique les plus forts 
objections contre la peine de mort« contre la throne de la reci- 
dive, de la complicit6, de la tentative, wozu die Erklärung bei 
Cbauveau und Helie lautet: il r63ulte de ces paroles que c'est 
en vue des rigueurs de la loi, c'est pour les adoucir que le 
Systeme des circonstances attenuantes est 6tabli. Leur][application 
est destinöe k corriger des dispositions, qui n'ont pu ßtre revisees, 



^) Götze, die inildeniden UmBtände S. 6. 
») Götjse a. a. 0. S. 9. 
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k abaisser des peines trop rigoureuses, k remplacer une revision 
generale et reconnu nöcessaire du code.^) 

Die Korrektur des Gesetzes, deren Notwendigkeit anerkannt 
wurde, ist also dadurch vermieden worden, dass man den 
Richter durch Einführung der circonstances att6nuantes damit 
betraute, da wo er die Korrektur für nötig erachte, sie im einzelnen 
konkreten Fall selbst auszuführen. Es ist so bewusstermassen 
dem Richter eine im Grunde legislatorische Aufgabe übertragen 
worden. Dies wird im Anschluss an die oben angeführte Stelle 
aus den Motiven von Cbauveau-Helie^) auch deutlich ausgesprochen. 
Nach französischer Rechtsaufifassung gehören deshalb konsequenter 
Weise die circonstances att^nuantes zur Schuldfrage als partie 
essentielle de ce fait lui-mßme.^) Demgemäss sind sie der Beurteilung 
der Geschworenen überlassen, diese haben ein selbständiges Recht 
auf Annahme mildernder Umstände, und der Vorsitzende muss 
sie bei Vermeidung der Nichtigkeit darauf aufmerksam machen. 

Es war notwendig hier so genau auf das französische Recht 
einzugehen, um zu zeigen, dass die mildernden Umstände des 
R.-St.-G.-B's. etwas ganz anderes bedeuten, sich also mit den 
circonstances attenuantes, denen sie ihre Entstehung verdanken, 
nicht vergleichen lassen. In der französischen Wissenschaft herrscht 
Einigkeit darüber, dass die circonstanes attönuantes einen Not- 
behelf darstellten, um eine alsbaldige Gesetzes-Revision entbehr- 
lich zu machen, und man zweifelt nicht daran, dass sie eine 
gesetzgeberische Funktion auf den Richter übertragen. 

Damit ist bereits erwiesen, dass die mildernden Umstände 
des R.-St.-G.-B's. nicht diese Bedeutung haben können. Denn 
während die circonstances attenuantes des französischen Rechts 
fehlerhaftes Recht abändern in der eigentümlichen Art, dass der 
Richter im Einzelfall die Befugnis dazu hat, kann dies für das 



1) Chanveau et Hölle VI 8. 266. 

2) Chauveau et Hölle S. 256, 11 snlt de lä et tel est le vloe da systöme 
des circonstances attönuantes que le löglslateor a youIu donner comme an correctif 
ä an Code döfecteox, . . . . Us (sc. les jorös) sont en qaelque sorte appölös ä veri- 
fier le drot lal-meme, 11s ne constatent pas seolement les ölöments oonstltatifs da 
crime, . . . . Us examlnent, sl la pelne portöe par la loi est en proportion avec le 
crime et IIb se servent des circonstances attönttantes poar la gradaer. 

s) Chaayeaa et Hölle S. 280. 
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R,-St-G.-B. nicht der Fall sein. Unmöglich ist anzunehmen, dass 
der Gesetzgeber ein Gesetz feststellt und zugleich sagt, es sei fehler- 
haft. Die mildernden Umstände haben daher im Gegensatz zu den 
circonstances att6nuantes mit der Schuldfrage im engeren Sinn nichts 
zu tun, sie sind nur StrafzumessungsgrUnde. Das ist in den Motiven^) 
deutlich zum Ausdruck gebracht. Dortheisstes: „Die Einführung der 
mildernden Umstände ist prinzipiell getadelt, weil dieselben ihrem 
Wesen nachnurStrafzumessungsgrlinde sein könnten und deshalb nur 
einen dem Namen, aber nicht der Sache nach begründeten Unter- 
schied hervorbrächten." Da dies mit keinem Wort widerlegt 
wird, muss man annehmen, dass auch die Motive in den mildern- 
den Umständen nur einen Strafzumessungsgrund erblicken. Dies 
geht auch aus den Materialien zur St.-P.-0. hervor. Zwar kann 
man hieraus keinen notwendigen Rückschluss auf die AutTassung 
des R.-St.-G.-B*s. ziehen, sie bilden jedoch eine gewichtige Stimme. 
In den Protokollen der Kommission*) wird festgestellt, dass die 
Frage nach mildernden Umständen zur Strafzumessung gehöre. 
Man stritt blos darüber, ob man nicht aus gewissen Rücksichten 
den Geschworenen die Entscheidung überlassen sollte. Ebenso 
stellen die Motive zur St.-P.-O.^) fest, dass die mildernden Um- 
stände zur Straffrage gehören: „Diese Umstände haben in der 
Tat keine Beziehung zur Schuldfrage; ihre Zulassung hat nur 
den Zweck, dem Richter ein freieres Ermessen in Bezug auf das 
Mass oder die Art der anzuwendenden Strafe einzuräumen; sie 
sind begrifflich Strafzumessungsgründe: Als solche sind sie auch 
im System des Strafgesetzbuchs anerkannt: „Sie sollen den Richter 
auf das Recht und die Pflicht hinweisen, zu prüfen, ob der Gesetz- 
geber, wenn ihm die Umstände des konkreten Falles vorgelegen 
hätten, eine mildere als die gewöhnliche Strafe angeordnet haben 
würde," (vgl. die Motive zu dem Entwürfe St.-G.-B. S. 113). 
Dieses Citat wird von den Motiven der St-P. -0. mit 
Recht zur Begründung herangezogen , denn ein derartiges 
Recht und eine derartige Pflicht, wie der Entwurf es verlangt, 
passt an sich nur für einen gelehrten Richter. Nur ein gelehrter 
Richter, der die Gründe des Gesetzgebers für die Strafwahl kennt, 



Motive z. d. Entwürfe n. Strafgesetzb. f. d. N. B. S. 113. 
*) Hahn III S. 992 ff. 
*) Hahn III 8. 206. 
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mit den allgemeinen Prinzipien der Strafrechtswissenschaft ver- 
traut ist und im Zusammenhang damit die nötige Erfahrung 
besitzt, um alles in Betracht ziehen zu können, was strafschärfend 
und strafmildernd in Frage kommt, wird zu einer derartigen 
Prüfung befähigt sein, niemals sind es die Geschworenen als 
Laienrichter. Ein derartiges Recht des Richters kann sich aber 
in unserem St.-G.-B. nur auf die Strafzumessung, niemals auf die 
Schuldfrage beziehen, während sich im französischen Recht, wie 
wir gesehen, die Eigentümlichkeit findet, dass der Richter eine 
derartige Tätigkeit im Gebiete der Schuldfrage erfüllt. Die 
mildernden Umstände des R.-St.-G.-B's. sind, da sie einen ganz 
anderen Zweck verfolgen, auch völlig verschieden von den cir- 
constances att^nuantes des französischen Rechts. 

Da die mildernden Umstände nichts weiter als Strafzumessungs- 
gründe sind, so sind sie nur dem Namen, nicht der Sache nach 
von den allgemeinen Strafzumessungsgründen verschieden, sie 
zeigen diesen gegenüber keinen qualitativen, sondern nur einen 
quantitativen Unterschied. Insofern ist ein quantitativer Unter- 
schied vorhanden, als die allgemeinen Strafzumessungsgründe nur 
innerhalb des relativen Strafrahmens vom Richter zur Anwendung 
gebracht werden können. Die mildernden Umstände aber geben 
dem Richter Gelegenheit, für ausserordentliche Fälle über diesen 
Rahmen hinaus die Strafe zu mindern. Dies widerspricht aber 
dem Wesen der Relativität des Strafrahmens bei exakter Durch- 
führung dieses Grundsatzes. An und für sich umfasst die Schuld- 
frage in gleicher Weise alle Momente, die bei der Auffassung der 
Schuld und demgemäss bei der Straf festsetzung in Betracht kommen. 
Alle diese Momente dienen zur Entscheidung, ob eine strafbare 
Handlung vorhanden sei, wie auch, in welcher Weise sie zu be- 
strafen ist. Der relative Strafrahmen bewirkt eine Trennung 
derart, dass die vom Gesetz bestimmt hervorgehobenen Schuld- 
momente, die dem Delikt seinen spezifischen Charakter geben, die 
Schuldfrage im engeren Sinn bilden. Sie wird beantwortet ledig- 
lich durch Subsumtion der Tat unter den durch diese Schuldfrage 
gebildeten Tatbestand. Sache des Richters ist es, durch Be- 
rücksichtigung aller übrigen Schuldmomente innerhalb des Straf- 
rahmens die spezielle Strafe zu finden und so die besondere 
Kategorie der durch die Schuldmomente im engeren Sinn ge- 
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bildeten Deliktsart festzustellen, wie sie sich in der konkreten 
Handlung zeigt. Damit ist gesagt, dass die Strafzumessungs- 
grilnde nur innerhalb des durch die SchuldgrUnde im engeren 
Sinn geschaffenen Rahmens Bedeutung haben sollen. Greift die 
Strafzumessung wie bei den mildernden Umständen über den 
Strafrahmen hinaus, so steht das in direktem Widerspruch mit 
dem Wesen des relativen Strafrahmens. Insoweit beim relativen 
Strafrahmen der Spielraum zwischen Maximal- und Minimalstrafe 
nicht ausreicht, um durch Strafzumessung die für den einzelnen 
Fall passende Strafe zu finden, muss der Gesetzgeber eine grössere 
Anzahl Spezialtatbestände bilden. Jedenfalls ist die Art, wie 
dies durch die mildernden Umstände geschehen ist, verkehrt und 
trägt dazu bei, den Unterschied zwischen PrivilegierungsgrUnden 
und Minderungsgründen zu verwirren, also Schuldfrage und Straf- 
zumessungsfrage. Die Verwirrung wird noch durch die Wortbildung 
„mildernde Umstände^ gefördert. Die Strafzumessungsgründe teilt 
man nach dem üblichen Sprachgebrauch in Strafminderungs- und 
Mehrungsgründe, im Gegensatz zu den Milderungs- und Schärfungs- 
grUnden, auch Privilegierungs- und Qualiflkationsgründen genannt, 
die sich auf die Schuldfrage im engeren Sinn beziehen. Durch 
die Ausdrucks weise „mildernde'* Umstände könnte man auf den 
Gedanken kommen, es handle sich dabei um allgemeine Milderungs- 
oder Privilegierungsgründe. Allgemeine Privilegierungsgründe 
sind aber, soweit es sich wenigstens um Privilegierungsgründe 
im technischen Sinne handelt, die zu dem speziellen Delikt straf- 
mildernd hinzutreten, unmöglich. 

Der Erweiterung des Strafrahmens im Fall einer Qualifikation, 
beziehungsweise Privilegierung einerseits und der mildernden 
Umstände andrerseits, liegt ein ganz anderer Gedanke zu Grunde. 

In dem privilegierten (qualifizierten) Delikt wird der Straf- 
milderungs(-Schärfungs)-grund, der an sich zur Strafzumessung 
gehören würde, dadurch dass er besonders hervorgehoben wird, 
zu einem Schuldmomente im engeren Sinn, mit den anderen Schuld- 
momenten zu einem organischen Ganzen verbunden, sodass wir 
eine neue strafbare Handlung haben mit einem neuen Strafrahmen, 
eventuell statt eines Verbrechens ein Vergehen, während die 
mildernden Umstände und der dadurch erweiterte Strafrahmen 
den strafbaren Tatbestand der betreffenden Gesetzesvorschrift un- 
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berührt lassen. Die Schuldfrage, die strafbare Handlung bleibt 
dieselbe, nur der Spielraum, innerhalb dessen der Richter die 
Strafe festzusetzen hat, ist ein grösserer. Deshalb bleibt hier 
ein Verbrechen trotz Hinzutreten mildernder Umstände stets ein 
Verbrechen. Denn es wird kein neuer strafbarer Tatbestand 
geschaffen, der wie bei den Privilegierungs- beziehungsweise 
Qualifizierungsgründen losgelöst vom alten Tatbestand allein für 
sich unter eine der in § 1 des Gesetzbuchs geschaffenen drei 
Kategorien eingereiht werden müsste. Dabei ist, wie schon betont, 
zu beachten, dass zwischen beiden Arten von Tatmomenten ein 
im Wesen begründeter Unterschied nicht besteht. Beide sind 
Schuldmomente, die, wenn kein Gesetz vorhanden wäre, neben- 
einander in Betracht kämen. Vielmehr beruht die Unterscheidung 
eben nur auf der Aufstellung eines relativen Strafrahmens, der für die 
Schuldmomente, die in der Schuldfrage enthalten sind, nur eine 
subsumierende Tätigkeit des Richters kennt, während die anderen 
Schuldmomente innerhalb des Strafrahmens der freien Berück- 
sichtigung des Richters durch Strafzumessung überlassen sind. 

Daraus ergibt sich: Die Schuldmomente der Schuldfrage - 
also auch der Privilegierungsgrund der Provokation — müssen 
speziell hervorgehoben sein, damit der Richter die Tat korrekt 
subsumieren kann, die Schuldmomente der Strafzumessungsfrage 
— also auch die mildernden Umstände — müssen notwendig all- 
gemeiner Natur sein, da es nur so möglich ist, dass der Richter 
die Strafzumessungsfrage nach dem Bedürfnis und der tausend- 
fachen Verschiedenheit des konkreten Falles erledigt. 

Somit ist die herrschende Ansicht, die Provokation des § 213 
sei ein besonders hervorgehobener Fall mildernder Umstände, 
unhaltbar. 

Bei den Qualifikations- und Privilegierungsgründen liegt „ein 
den Richter gesetzlich verpflichtender Umstand unter das ordent- 
liche Strafmass herabzugehen "^) vor, bei den mildernden Umständen 
entscheidet freies richterliches Ermessen, das hier nicht nur inner- 
halb des Strafrahmens wirkt, sondern den Straf rahmen zu modifizieren 
im stände ist. Immer aber ist, wie bei den gewöhnlichen so auch 
bei den ausserordentlichen Strafzumessungsgründen, wie man die 



1) B einer S. 279. 
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mildernden Umstände bezeichnen kann, die freie richterliche 
Würdigung unbeschränkt. Die mildernden Umstände sind natur- 
gemäss Undefiniert und undefinierbar. Insoweit gilt der Grundsatz 
des französischen Rechts: les circonstances attönuantes sont 
lUimitäes et par consequent ind^finissables.^) 

Die mildernden Umstände unterscheiden sich von den gewöhn- 
lichen Strafzumessungsgrilnden dadurch, dass sie einseitig ent- 
lastende Momente aufweisen, besondere Umstände, die ausser- 
gewöhnlich schuldmindernd wirken. Da der Gesetzgeber den 
relativen Strafrahmen einerseits nicht zu weit stecken wollte, 
andrerseits sich sagte, dass in den Fällen der mildernden Umstände 
der Strafrahmen zu eng sei, suchte er ein Aush Ulfsmittel darin, 
dass er zwar für diese Fälle den Strafrahmen erweiterte, aber 
auch nur für diese Fälle, und indem er die Annahme mildernder 
Umstände zur Voraussetzung machte, vermied er die Erweiterung 
des Strafrahmens überhaupt. Freilich ist dies keineswegs zu 
billigen, da es sich mit der Aufstellung eines relativen Straf- 
rahmens nicht verträgt und, wie bereits festgestellt wurde, dazu 
dient, die damit verbundene Trennung zwischen Schuldfrage und 
Strafzumessungsfrage zu verwirren. Nur so ist die irrtümliche 
Auffassung, die — wie OJshausen^) — in der Provokation einen 
mildernden Umstand erblickt, erklärlich. 

Die mildernden Umstände unterscheiden sich demnach voll- 
ständig von den PrivilegierungsgrUnden. Letztere enthalten durch 
ihre Aufnahme unter die Schuldmomente eine gesetzliche Ver- 
pflichtung zur Milderung, zugleich wird der Tatbestand mehr 
spezialisiert und damit die strafzumessende Tätigkeit des Richters 
verringert. Die mildernden Umstände dagegen geben dem Richter 
nur eine Ermächtigung zur Milderung und erweitem das Straf- 
zumessungsrecht des Richters. Der Privilegierungsgrund enthält 
eine gesetzliche Milderungspflicht, die mildernden Umstände ein 
Milderungsrechl des Richters. 

Gewisse Momente, die an und für sich unter die Strafzu- 
messungsgründe fallen, sind — meistens der Häufigkeit ihres 
Vorkommens wegen — ausgeschieden, spezialisiert und zum Be- 
standteil der Schuldfrage gemacht. Mit ihrer Ausscheidung und 

Götze S. 4. 

>) Olshaasen § 213 N. 2. 
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Aufnahme in den Verbrechenstatbestand als sogenannte Priyi- 
legierungs- oder Qualifikationsgrilnde scheiden sie notwendig aus 
den StrafzumessungsgrUnden aus, die ihrer Natur nach unbestimmt 
einem freien Ermessen des Richters überlassen sind. 

Demzufolge ist auch die Provokation in § 213 ein Privi- 
legierungsgrund, der an und für sich einen Teil der Strafzumessung 
bildet, infolge der Spezialisierung aber ausscheidet und ein Teil 
der Schuldfrage wird. Daran ändert auch nichts, dass das Gesetz 
fortfährt: „oder sind andere mildernde Umstände vorhanden.** 
Das Gesetz führt nirgends sonst einen speziellen mildernden Um- 
stand an — was ja in Wirklichkeit auch unmöglich ist — und 
so liesse sich diese besondere Hervorhebung in § 213, die einzig 
dastünde, wie John^) zugibt, gar nicht erklären. Dass aber auf 
die Passung des § 213 kein Wert zu legen ist, — entgegen der 
Auffassung von Olsbausen § 213 N. 2 — ergibt sich aus seiner 
Entstehung. Der Entwurf sprach nicht von mildernden Umständen, 
er hob in § 213 einen speziellen Fall des Totschlags hervor, der 
ihm die Aufstellung eines besonderen Verbrechenstatbestandes 
zu erfordern schien. Der Reichstag glaubte, dass ausser diesem 
speziellen Fall, der durch Spezialisierung aus der Reihe der Straf- 
zumessungsgrUnde hervorgehoben, zu einem notwendigen Bestand- 
teil der Schuldfrage gemacht und somit zu einer speziellen Art 
des Totschlags geschaffen worden war, noch Strafzumessungs- 
grUnde in Art der mildernden Umstände vorhanden seien; statt 
diese aber in § 212 einzufügen, hat sie der Reichstag zu § 213 
hinzugefügt. Dabei ist nur berücksichtigt worden, dass die Pro- 
vokation zwar an und für sich ein Strafzumessungsgrund ist und 
demgemäss einfach in obiger Form mildernde Umstände zugefügt 
worden. Es wurde nicht berücksichtigt, dass die Provokation 
durch ihre spezielle Hervorhebung zu einem Moment der Schuld- 
frage wird und aus den mildernden Umständen damit ausscheidet. 
So ist der § 213 entstanden als ein unlogisches und unorganisches 
„strafrechtliches Gebilde." Angenommen die Provokation wäre 



') G.-A. XXV S. 894 weil es ein YoUkommeneB Anomalon ist, daos 

das Qesetzbnch, welches ja so oft mit den mildernden Umständen arbeitet, doch 
aber niemals einen spezieUen mildernden Umstand besonders hervorhebt, gerade 
bei dem Verbrechen des Totschlags einem tlnter den vielen mildernden Umständen 
seine besondere Aufmerksamkeit schenkt 
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wirklich ein speziell hervorgehobener mildernder Umstand, und 
die Entscheidung über die mildernden Umstände — wie einzig 
richtig — im Schwurgerichtsverfahren dem Gericht überlassen, 
so könnte den Geschworenen überhaupt nicht eine Frage aus 
§ 213 vorgelegt werden. Bei Erlass des St.-G.-B's, war durch- 
aus nicht gewiss, wer über mildernde Umstände entscheiden sollte, 
und auch bei Beratung und Erlass der St.-P.-0. war man sich 
darüber durchaus nicht einig, und es ist nicht unwahrscheinlich, 
dass bei der in Aussicht stehenden Revision der St.-P.-O* dem 
Gericht die Entscheidung über mildernde Umstände zugewiesen 
wird. Es hätte also der Gesetzgeber damit unter Umständen nur 
eine Strafzumessungsvorschrift erlassen wollen. Das ist aber nicht 
denkbar. Das Gesetz hat die Strafzumessung nur durch den 
Strafrahmen eines jeden gesetzlichen Tatbestands zum Ausdruck 
gebracht, eventuell in einem besonderen Absatz für den Fall 
mildernder Umstände den Strafrahmen erweitert, aber niemals in 
einem besonderen Paragraphen einzig und allein eine Straf- 
zumessungsvorschrift gegeben, wie das bei § 213 der Fall sein 
müsste. Aus dieser äusseren Anordnung im Gesetz folgt schon, 
dass die Provokation nicht zur Strafzumessungsfrage gehört. Sie 
bildet einen Teil der Schuldfrage und steht so im Gegensatz zu 
den mildernden Umständen. 

§3. 

Der § 213 hat die Voraussetzungen, unter denen der Privi- 
legierungsgrund der Provokation Anwendung finden soll, genau 
bestimmt, und es ist notwendig, auf die einzelnen Erfordernisse 
einzugehen. 

Notwendige Voraussetzung ist zunächst, dass ein Totschlag 
im Sinne des § 212 vorliegt. 

Sodann w^ird gefordert, dass der Totschläger ohne eigne 
Schuld durch eine ihm oder einem Angehörigen zugefügte Miss- 
handlung oder schwere Beleidigung von dem Getöteten zum Zorn 
gereizt und hierdurch auf der Stelle zur Tat hingerissen worden sei. 

§ 3a. 
Es ist sicher, dass sowohl die Worte Beleidigung wie Miss- 
handlung nicht im technischen Sinn gemeint sind. Viele Tat- 

KrUog«r, BadMtaof dM 9 8i8 d— R.-8t.-a. 8 
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bestände, die bei § 213 in Betracht kommen, fallen nicht unter 
den Begriff der Körperverietzung und Beleidigung im technischen 
Sinne z. B. Notzucht oder Ehebruch, weil sie als besondere Delikt« 
bestraft werden. In § 213 dagegen soll jeder Angriff sei es auf 
die körperliche oder geistige Integrität, der den Zorn rechtfertigt 
und auf der Stelle zur Tat hinreisst, genügen.^) In der Zusammen- 
stellung von „Misshandlung oder Beleidigung"" liegt ausgedrückt, 
dass unter Misshandlung stets eine Einwirkung auf den Körper 
gemeint ist, sei es, dass sie wie bei der Ohrfeige unmittelbar 
oder wie bei der Freiheitsentziehung mittelbar erfolgt. Deshalb 
kann man auch nicht wie Holtzendorff^) die Ansicht, die Miss- 
handlung sei nicht im technischen Sinn gemeint, damit begründen, 
dass in § 223 „ körperliche •* Misshandlung gefordert werde, da, 
wie bereits gesagt, die Notwendigkeit einer körperlichen Miss- 
handlung aus der Gegenüberstellung von Misshandlung und Be- 
leidigung hervorgeht. 

Meistens wird eine rech ts widrige Misshandlung oder schwere 
Beleidigung vorliegen müssen, notwendig ist dies keineswegs, 
z. B. der Vater tötet im Zorn den Verführer seiner grossjährigen 
Tochter.^) Ob daher eine Misshandlung oder schwere Beleidigung 
vorliegt und ob durch sie der Täter zum Zorn gereizt und auf 
der Stelle zur Tat hingerissen worden ist, lässt sich nur nach 
der individuellen Beschaffenheit des Einzelfalles beurteilen.*) Ohne 
Zweifel gehört auch der Fall hierher, dass der Ehemann den in 
flagranti ertappten Ehebrecher auf der Stelle tötet.^) 

Schwere Beleidigung liegt nicht nur in Tätlichkeiten, sondern 
vornehmlich in Drohungen und dem ganzen für den anderen 
schwerkränkenden Verhalten der betreffenden Person, im Gegensatz 



^) Rüdorff § 213 No. 3. Dieselbe (sc. schwere Beleidi^ng) ist nicht nur 
den §§ 185, 186 zu entnehmen, sondern kann auch eine nach § 185 zu beurteilende 
ja sogar eine nicht als Beleidigung strafbare das Ehrgefühl aber tief verletzende 
Handlung, wie Ehebruch, Notzucht einer Ehefrau, als schwere Beleidigung tat- 
sächlich beurteilt werden. 

2) H. H. III § 11 Ziff. 4, S. 437. 

») H. H. a. a. 0. 

«) Schwarze § 213. 

*^) Schwarze § 213, G.-A. VIII S. 804. 
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zum französischen Recht, das ausdrücklich schwere Tätlichkeiten 
verlangt.^) 

Falls der Täter irrtümlicher Weise Misshandlung oder schwere 
Beleidigung annimmt, wird meistens der Privilegierungsfall der 
Provokation ausgeschlossen sein, da der Täter dann nicht ohne 
eigne Schuld sein wird, indem seinem Irrtum meistens Fahr- 
lässigkeit zu Grunde liegen wird. Insofern er sich aber doch 
ohne eigne Schuld in diesem Irrtum befindet, vor allem wenn der 
Getötete nicht hatte beleidigen wollen und tatsächlich auch nicht 
beleidigte, der Täter aber durch dessen Aeusserung zu dieser An- 
nahme berechtigt war, wird § 213 zur Anwendung kommen. Denn 
massgebend ist nicht, dass der Getötete tatsächlich durch Be- 
leidigung oder Misshandlung gereizt hat, sondern die Art des 
verbrecherischen Willens beim Totschlag, insofern die durch die 
tatsächlich geschehene Beleidigung oder die schuldlos irrtümliche 
Annahme vermeintlicher Beleidigung hervorgerufene Reizung und 
sofortige Ausführung des Totschlags das Verbrechen in viel 
milderem Licht erscheinen lässt. Zwar fehlt es im Gesetz an 
einer positiven Bestimmung, wie zu verfahren sei, wenn der Täter 
irriger Weise das Vorhandensein eines nicht vorhandenen straf- 
mildernden Umstandes annimmt, da in § 59 nur von der irrigen 
Nichtannahme solcher Umstände die Rede ist. Allein man wird 
den strafmindernden Umstand dann stets berücksichtigen müssen, 
wenn wie bei der Provokation der betreffende Umstand Einfluss 
auf den Vorsatz ausübt und „nicht rein objektiv gedacht ist."^) 
In diesem Fall wird man eine analoge Anwendung des § 59 
billigen müssen. 

Aus diesem Grund verhält es sich auch anders für den Fall, 
dass der Gereizte sich irrt und so statt des Beleidigers einen 
Anderen tötet. Zwar wird auch hier meistens der Privilegierungs- 
grund des § 213 schon deswegen ausgeschlossen sein, weil den 



^) oode pönal art. 320: Le menrtre ainsi que les biessnres et leF coups sont 
excnsables, s'il ont 6t6 proToqnös par des ooaps on yioieiioes graves enyers les 
personnes. 

2) Binding, GniDdriss I, § 40 III 3 d. S. 94, Häisohner I S. 272, 01s- 
hausen § 59, N. 25 c.: Irrtümliche Annahme strafvermindemder Umstände mnss 
zur Zurechnung derselben führen, da der Täter die Tat nicht in dem Umfange 
wollte, in welchem er sie vornahm. 
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Täter infolge Fahrlässigkeit Schuld treffen wird. Aber auch wenn 
er schuldlos ist, wird ihm der besondere Privilegierungsgrund 
des § 213 nicht zur Seite stehen. Es handelt sich hier um eine 
blosse Verwechselung in der Person, die grundsätzlich unberück- 
sichtigt bleibt. Dieser Fall des Irrtums über das Objekt, das 
zur Reizung Anlass gab, unterscheidet sich wesentlich von dem 
ersten Fall irrtümlicher Annahme der Beleidigung. Im zweiten 
Fall liegt tatsächlich eine Beleidigung vor, durch diese Beleidigung 
ist der Täter auch zum Zorn gereizt und auf der Stelle zur Tat 
hingerissen worden, nur irrt er sich im Objekt, er tötet eine 
falsche Person, nicht die, die er eigentlich hat töten wollen. Im 
ersten Fall liegt nicht ein Irrtum über die Person vor, sondern 
der Irrtum liegt im Nichtvorhandensein einer Beleidigung, also 
des Tatumstandes, der den Grund der Reizung bildet. 

Es macht keinen Unterschied, ob der Getötete allein die 
schwere Beleidigung oder die Misshandlung verübt hat, oder als 
Mittäter, Anstifter, Gehülfe, wenn auch Anstiftung und BeihUlfe 
nach positiver Gesetzesbestimmung nur Teilnahme an fremder 
Tat sind. 

Die Misshandlung beziehungsweise schwere Beleidigung, die 
den Zorn des Täters hervorgerufen hat, braucht nicht vollendet 
zu sein. Dass sie unmittelbar bevorsteht, genügt nicht, wie 
Holtzendorff^) annimmt; dem widerspricht die ausdrückliche Ge- 
setzesbestimmung, dass die Beleidigung beziehungsweise Miss- 
handlung zugefügt sein muss, und mit Recht, denn wenn die 
betreffende Beleidigung oder Misshandlung erst bevorsteht, wird 
sie niemals eine derartig hochgradige Erregung, die zum Totschlag 
führt, entschuldigen. Doch kann der Fall der Notwehr gegeben 
sein, auf den hier nicht einzugehen ist. 

Auch die Beleidigung oder Misshandlung von Seiten eines Kindes 
unter 12 Jahren, das also noch gar nicht im stände ist, eine strafbare 
Handlung zu begehen, gehört hierher, z. B. zwei Knaben misshandeln 
ein schwaches Kind in lebensgefährlicher Weise, und der herbei- 
stürzende Vater tötet einen der Misshandelden.^) Denn ob die 
Misshandlung oder Beleidigung strafbar ist oder nicht, ist gleich- 



J) H. H. Bd. III § 11 Z. 4 S. 438. 
2) U. H. Bd. III § 11 S. 439 N. 2. 
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gültig, wenn sie nur tatsächlich erfolgt ist und Grund zu gerechtem 
Zorn gab und zur sofortigen Tat hinriss. 

§ 3b. 
Zu den Voraussetzungen des § 213 gehört weiter, dass die 
Misshandlung oder Beleidigung dem Totschläger selbst oder einem 
Angehörigen zugefügt worden ist. Danach wird nach Ansicht 
des Gesetzgebers nicht nur durch die selbstempfundene Beleidigung 
ein gerechter Zorn hervorgerufen, sondern auch dann, wenn diese 
sich gegen einen Angehörigen richtet. Der strafrechtliche Begriff 
der Angehörigen ist in § 52,2 St.-G.-B's. festgelegt. Sonach steht 
in § 213 die Voraussetzung „Angehöriger" im Widerspruch zu 
dieser gleichen Bestimmung im preussischen Recht. Dort waren 
im Entwurf von 1843 Eltern, Kinder oder Ehegatte genannt. 
Durch die Revision von 1845 wurde der Ausdruck „Angehörige" 
an die Stelle gesetzt, der im Gesetz selbst nicht definiert ist, 
„indem man es der richterlichen Beurteilung überlassen wollte, 
in jedem Falle zu entscheiden, in welcher Ausdehnung dieser 
Begriff anzuwenden sei."^) Die Beschränkung in § 213 ist zu 
tadeln. Ging der Gesetzgeber soweit, dass er sich nicht auf die 
dem Täter selbst zugefügte Beleidigung oder Misshandlung be- 
schränkte, so war es nicht richtig, diese nur auf Angehörige im 
Sinne des R.-St.-G.-B's. auszudehnen. Sieht man einmal davon 
ab, dass der Totschläger die Beleidigung oder Misshandlung an 
dem eigenen Körper, an der eigenen Person müsse erlitten haben, 
so versteht man nicht, warum die Ausdehnung auf Angehörige 
beschränkt bleibt, da es viele Fälle giebt, in denen der Totschläger 
durch eine fremde, d. h. nicht ihm selbst angetane Beleidigung 
oder Misshandlung im höchsten Masse zum Zorn gereizt wird, 
ohne dass es sich dabei um einen Angehörigen handelt. Der in 
eigener Person erlittenen Beleidigung oder Misshandlung stehen 
alle übrigen derartigen Angriffe als fremde gegenüber, auch die, 
welche gegen einen Angehörigen gerichtet sind. Es ist kein 
Grund vorhanden, wenn man schon einmal fremde Beleidigungen 
und Misshandlungen berücksichtigt, nur die gegen einen Angehörigen 
verübten aufzunehmen, und es ist nicht gerechtfertigt, der Ver- 
wandtschaft ein so grosses Gewicht beizulegen, da es viele Fälle 



1) Ö. Mat. S. 876, G. 8. XVUI. 
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fremder Beleidigungen oder Misshandlungen geben kann, bei denen 
der Zorn in hohem Masse berechtigt und entschuldbar ist. Z. B. 
denke man sich, dass ein junges Mädchen in Gegenwart ihres 
Vormundes in gemeinster Weise beschimpft oder misshandelt 
wird. Oder ein Mädchen wird von einem Strolch misshandelt 
und missbraucht, herbeieilende Leute schlagen ihn in der Erregung 
und Entrüstung tot. Hieraus sieht man, dass in derartigen Fällen 
der Zorn ebenso gerechtfertigt und die Tat ebenso entschuldbar 
sein kann, wie für den Fall, dass der Verletzte ein Angehöriger 
des Totschlägers war. Da man sich also in dem Objekt der Be- 
leidigung und Misshandlung nicht auf die Person des Totschlägers 
beschränkte, durfte die Grenze jedenfalls nicht in dieser Weise 
gezogen werden. Vielmehr mussten alle Fälle, in denen ein 
persönliches Verhältnis zwischen Täter und Angegriffenen oder 
andere Umstände die in der Aufregung geschehene Tat hinreichend 
entschuldigten, inbegriffen sein. Wann dies der Fall sei, musste 
der Beurteilung des Richters im Einzelfall überlassen bleiben. Es 
ist freilich, so wie das Gesetz lautet, nicht von praktischer Be- 
deutung, da diese Fälle durch Annahme mildernder Umstände 
in gleichem Masse berücksichtigt werden können. Im französischen 
Recht findet sich denn auch, wie aus dem oben angeführten 
art. 321 code pönal hervorgeht, diese Beschränkung auf An- 
gehörige nicht. 

War der Getötete ein Ascendent des Totschlägers, so kommt 
die Vorschrift des § 213 nicht in Betracht, da in diesem Falle 
§ 215 R.-St.-G.-B's. Anwendung findet. Die Motive^) zum Entwürfe 
e. St,-G.-B's. f. d. Nordd.-Bund erklären es „für nicht angemessen, 
dass der Gesetzgeber schon in seinem geschriebenen Gesetz für 
das Zuwiderhandeln gegen das erste Grundgebot der Natur und 
der Sittlichkeit Entschuldigungsgründe aufstelle. Hierbei sei 
aber nicht zu übersehen, dass im Gnadenwege Herabsetzungen 
der Strafen bei diesem Verbrechen nicht selten eintreten.*" Diesen 
Ausführungen der Motive ist beizupflichten. Die plötzliche schwere 
Aufreizung kann gewöhnlich gegenüber einem Täter, der in dieser 
Weise „dem Grundgebot der Natur" zuwiderhandelt, nicht in 
Betracht kommen. In den Fällen, in denen eine mildere Strafe 
dennoch angemessen erscheint, bietet der Gnadenakt ein hin- 

1) Motive 8. 167. 
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reichendes Hülfsmittel. es ist aber verfehlt, für diese Fälle allgemein 
den Privilegierungsgrund der Provokation oder mildernde Um- 
stände zuzulassen. 

§ 3c. 
Der Täter muss auf der Stelle zur Tat hingerissen worden 
sein. Es unterliegt keinem Zweifel, dass wie in § 199 R.-St.- 
G.-B's. auch hier die Worte auf der Stelle nicht örtlich gemeint 
sind. Mit dem Erfordernis, der Täter müsse im Zorn auf der 
Stelle zur Tat hingerissen worden sein, wird in mehrfacher 
Weise zum Ausdruck gebracht, dass der Erregung unmittelbar 
die Tat folgt, in dem Sinne, dass zur Ueberlegung keine Zeit 
bleibt. Es darf zwischen der Reizung und Vergeltung kein Zeit- 
abschnitt liegen, der dem Täter nach seiner Individualität genügen- 
den Raum zur Besinnung gab. Trotzdem kann zwischen der 
erfolgten Beleidigung und der Tötung eine Spanne Zeit liegen, 
nur darf der dazwischen liegende Zeitraum nicht so gross sein, 
dass eine Ueberlegung von Seiten des Täters eintreten musste. 
Somit ist provocation ausgeschlossen aprös un Intervalle assez 
long pour que la reflöxion ait pu surgir.^) Beleidigung inter absentes 
ist nicht ausgeschlossen. Der Täter erhält z. B. einen schwer 
beleidigenden Brief, begibt sich sofort in die nahgelegene Wohnung 
des Absenders und erschlägt ihn.^) 

§ 3d. 
Der Totschläger darf femer dem Getöteten keinen Anlass zu 
der ihm oder seinem Angehörigen zugefügten Misshandlung be- 
ziehungsweise Beleidigung gegeben haben. Deshalb ist es im 
allgemeinen gleichgültig, ob ein Dritter vielleicht der Angehörige 
selbst die Beleidigung oder Misshandlung seinerseits verschuldet 
hat. Es soll, wie die Regierung bei der Beratung des gleich- 
lautenden § 177 Pr.-St.-G.-B's. sich ausdrückte, der „auctor rixae*" 
von der Milderung ausgeschlossen werden. Im Ständischen Aus- 
schusse wurde seinerzeit Bedenken getragen, ob die Stellung der 
Worte ohne eigne Schuld nicht zu Zweifel Anlass gäbe und des- 
halb beantragt, die Worte ohne eigne Schuld hinter Angehörige 



^) Haas, prinoipes g6ii6raax S. 448. 
2) H. H. Bd. III § 113 Z. 3 S. 487. 
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zu stellen, um damit ausser Zweifel zu setzen, dass es sich nur 
darum handelte, dass der Totschläger keinen Anlass zur Beleidigung 
oder Misshandlung gegeben habe. Diesem Antrag wurde keine 
Folge gegeben. Dadurch ist festgestellt, dass die Worte ohne 
eigne Schuld sich nicht nur auf die zugefügte Misshandlung oder 
Beleidigung beziehen, sondern dass der Richter ganz allgemein 
darüber urteilen soll, ob nach Lage der Umstände im konkreten 
Fall eine Schuld des Täters inbezug auf die Provokation vorhanden 
sei. In der Regel wird es sich freilich nur darum handeln, ob 
den Totschläger an der Misshandlung oder Beleidigung nicht 
selbst Schuld trifft, aber nicht immer. Die Schuld eines Dritten 
ist dabei nicht stets bedeutungslos, wie Holtzendorff^) annimmt. 
Wenn der Totschläger z. B. wusste, dass der Angehörige die ihm 
widerfahrene Beleidigung selbst verschuldet hatte, so wird in 
vielen Fällen der Totschläger selbst nicht ohne eignes Verschulden 
zum Zorn gereizt worden sein, wenn auch normaler Weise die 
Worte ohne eigne Schuld dahin zu verstehen sind, dass der Tot- 
schläger selbst dem Getöteten keinen Anlass gegeben hat. Es 
verhält sich hier mit dem Verschulden ähnlich wie bei der Ver- 
ursachung, die nicht nur in einem Tun, sondern auch in einem 
Unterlassen liegen kann. Wenn der Totschläger sich zum Zorn 
fortreissen lässt, ohne zu berücksichtigen, dass der Angehörige, 
den er verteidigt, die Beleidigung oder Misshandlung veranlasste, 
so wird der Totschläger regelmässig nicht „ohne eigne Schuld" 
sein. Ein derartiges geringes Verschulden wird freilich stets 
dazu führen, dem Totschläger mildernde Umstände zuzubilligen. 
Hatte der Totschläger die Reizung durch den Getöteten vor- 
sätzlich hervorgerufen, so kann eine überlegte Tötung, also Mord 
vorliegen. Nach HoHzendorfP) „wird alsdann die Frage sein, 
ob erheuchelter oder wahrer Zorn vorangegangen war." Entweder 
der Totschläger hat die Provokation absichtlich herbeigeführt und 
hat mit Ueberlegung, also ohne in einen Zustand des Affektes 
versetzt worden zu sein, wie Holtzendorff sagt, in erheucheltem 
Zorn die Tat verübt, dann liegt Mord vor. Oder der Totschläger 
hat den Getöteten zwar absichtlich zur Reizung verleitet, um 



1) H. H. § 11 s. 
»J H. H. a. a. 0. 
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für die von ihm auf jeden Fall geplante Beseitigung des Getöteten 
geringere Bestrafung zu gewärtigen, ist aber tatsächlich durch 
die ihm von Seiten des Getöteten zugefügte Beleidigung oder 
Misshandlung im Momente der Ausführung der Tat zum Zorn 
gereizt und zur Tat hingerissen worden. Dann fehlt es an der 
Ueberlegung, es liegt kein Mord, sondern Totschlag des § 212 vor. 

Dass Schuld auf Seiten des Täters auch Fahrlässigkeit in 
sich schliesst, bedarf keiner besonderen Feststellung, wie Holtzen- 
dorff^) anzunehmen scheint, da in grober Fahrlässigkeit stets 
Verschulden liegt. In vielen Fällen wird auch einfache Fahr- 
lässigkeit genügen. 

Unter Schuld ist, wie Liszfi) im allgemeinen die schuldhafte 
Handlung definiert, die subjektive Beziehung des Täters zu dem 
eingetretenen rechtswidrigen Erfolg zu verstehen, die Zurechnungs- 
fähigkeit ded Täters und Zurechenbarkeit des Erfolges voraussetzt. 
Zurechnungsfähigkeit muss zwar stets vorhanden sein, weil sonst 
der Totschlag überhaupt nicht strafbar ist, es kann aber die 
Zurechenbarkeit des Erfolges im obigem Sinne fehlen, nicht einmal 
Fahrlässigkeit vorliegen, andrerseits Fährlässigkeit vorliegen und 
doch keine Schuld im Sinne des § 213 vorhanden sein. Ob 
eine „hinreichende Veranlassung*^ gegeben ist, wird sich stets 
nur aus dem Verhalten beider im Einzelfall feststellen lassen. 

Falls feststeht, dass der Täter den Totschlag ohne eigne 
Schuld auf Grund einer Misshandlung oder schweren Beleidigung 
begangen hat, soll nach Olshausen^) „die Reizung des letzteren 
zum Zorn ohne weiteres die Anwendung des § 213 begründen, 
ohne dass noch zu untersuchen wäre, ob die Misshandlung etc. 
eine derartige war, dass der Totschläger dadurch zum Zorn gereizt 
werden musste." Das ist gewiss richtig, es kann nicht Gegen- 
stand der richterlichen Prüfung sein, ob der Täter notwendig 
zum Zorn gereizt werden musste, vielmehr bedarf es nur der 
Feststellung, dass der Täter tatsächlich zum Zorn gereizt und 
auf der Stelle zur Tat hingerissen worden ist; das wird je nach 



1) H. H. a. a. 0. 
») V. Liszt § 36 I S. 161. 
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Charakter und Temperament des Täters eine verschieden starke 
Provokation bewirken. 

§4. 
Liegt für den Fall der Provokation Notwehr vor, so kommt 
§ 213 als besonderer Milderungsgrund natürlich nicht in Betracht. 
Wird fälschlicher Weise Notwehr angenommen, ohne dass dies 
dem Täter zu gute gerechnet wird, so kann § 213 anwendbar 
sein. Vor allem ist es bei der Ueberschreitung der Notwehr von 
Bedeutung. In § 53 R.-St.-G.-B's. wird allgemein die Notwehr- 
Überschreitung nur dann für nicht strafbar erklärt, wenn der 
Täter in Bestürzung, Furcht oder Schrecken über die Grenzen der 
Verteidigung hinausgegangen ist. Es wird hier also das einer 
seelischen Depression entspringende äusserst stark vorhandene 
Bedürfnis, sich zu schützen, als Entschuldigungsgrund anerkannt. 
Speziell für den Totschlag bietet § 213 einen Grund für mildere 
Bestrafung beim Notwehrexzess, falls bei der Ueberschreitung der 
Notwehr die zornige Erregung gemäss § 213 gerechtfertigt war, 
und so bewusstermassen und nicht etwa in der durch Furcht 
erregten Vorstellung, sich schützen zu müssen, der Gegner getötet 
wurde. Diesen Gegensatz hat Holtzendorff^) scharf zum Ausdruck 
gebracht mit folgenden Worten: „Die Misshandlung und schwere 
Beleidigung, welche zum Zorne reizen, brauchen noch nicht 
vollendet zu sein, es genügt, wenn sie unmittelbar bevorstehen. 
Gerade in diesem Stück tritt die Berührung hervor zwischen 
Notwehrexzesse und Tötung aus gerechtem Zorn. Das unter- 
scheidende Merkmal ist alsdann ausser anderen Umständen in 
dem psychischen Zustand des Tötenden zu suchen. Auf der einen 
Seite des § 53 ein zu krankhafter Furcht oder Bestürzung ge- 
steigerter Selbsterhaltungstrieb, auf der anderen Seite der seiner 
Ueberlegenheit über den angreifenden Gegner sich bewusste freie 
Zorn.** Uebrigens genügt eine unmittelbar bevorstehende 
Misshandlung oder schwere Beleidigung entgegen der Ansicht 
Holtzendorffs^) nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht. 

§5- 
Es kann noch zweifelhaft sein, ob die in § 213 enthaltene 
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privilegierte Form des Totschlags ein Verbrechen oder Vergehen 
darstellt. Nachdem wir die Verschiedenheit des § 213 hinsichtlich 
des Provokationstotschlages und des Totschlages unter Annahme 
mildernder Umstände festgestellt haben, müssen wir jedenfalls 
für beide Fälle getrennt die Frage prüfen. 

Das St.-G.-B. hat bekanntlich die Dreiteilung aus dem fran- 
zösischen Recht in § 1 des Gesetzbuchs recipiert. Es weicht aber 
insofern vom französischen Recht ab, als dort für Einreihung in 
eine der drei Gattungen die erkannte Strafe, also die konkrete 
Tat massgebend ist, während nach geltendem Straf recht „als 
Kriterium nur diejenige Strafart und dasjenige Strafmass ange- 
nommen wird, mit welchem die einzelnen Handlungen in ihrem 
schwersten Falle bestraft werden."^) Damit ist die Dreiteilung 
des R.-St.-G.-B's. grundsätzlich verschieden von der des fran- 
zösischen Rechts. 

Massgebend ist also für die Einreihung, Strafart und Straf- 
mass in ihrem schwersten Fall. Der Totschlag auf Provokation 
lässt, wenn man nur Strafart und -Mass des § 213 in Betracht 
zieht, stets nur Gefängnis zu, danach fiel er unter die Vergehen. 
Es fragt sich aber, ob der Totschlag auf Provokation im Sinne 
des R.-St.-G*-B's. als selbständiger strafbarer Tatbestand, dessen 
Strafmass und Strafart allein das Kriterium für die Frage Ver- 
brechen oder Vergehen bildet, aufzufassen ist, ohne Rücksicht 
auf Strafmass und Strafart des generellen Totschlagsbegriffes 
des § 212. 

Es fragt sich also, bildet der Totschlag auf Provokation des 
§ 213 einen selbständigen speziellen Tatbestand, der infolge des 
hinzutretenden Privilegierungsgrundes aus dem allgemeinen Ver- 
brechensbegriff Totschlag ausscheidet und damit ein delictum sui 
generis wird. 

Es ist jedenfalls nicht richtig, dass wenn durch Hinzutreten 
eines Privilegierungs- oder Qualifikationsgrundes eine Unterart 
eines Deliktes gebildet wird, diese Unterart stets als selbständiges 
Delikt ausscheide, und Strafmass und Strafart dieser besondem 
Deliktsform entscheidend sei. Nicht durch jede Privilegierung 
oder Qualifikation entsteht ein neues selbständiges Delikt, wie 
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dies z. B* von Frank^) behauptet wird. So wird im allgemeinen 
der Qualifikationsgrund des Erfolges — z. B. bei der Körper- 
verletzung der nachfolgende Tod — diese Wirkung nicht haben. 
Ebenso ist unverständlich, falls für die qualifizierte Unterart eines 
Vergehens Verbrechensstrafe eintritt, diese Unterart stets als 
Verbrechen anzusehen, dagegen den PrivilegierungsgrUnden stets 
einen Binfluss auf die Klassifizierung der Delikte abzusprechen. 

Das Reichsgericht^) hat sich über den Einfluss der Reizung 
auf den Totschlagsbegriff eingehend geäussert. Danach soll der 
Tatbestand des § 213 gegenüber dem § 212 sich nicht als selbst- 
ständiger darstellen, „indem der Tatbestand des § 212 als Vor- 
aussetzung für die Anwendung des § 213 vollständig in den letzteren 
aufgenommen und in § 213 nur für den näher bezeichneten Fall eine 
verminderte Strafbarkeit des Totschlags in dessen allgemein fest- 
gestellten gesetzlichen Bedeutung anerkannt sei."" Diese Beweis- 
führung ist nicht zutreffend. Es fragt sich nur, ob durch das 
Hinzutreten des Privilegierungsgrundes ein neuer einheitlicher 
Tatbestand gebildet worden ist. In diesem Fall ist es gleich- 
gültig, ob der neue selbständige Tatbestand durch Verwendung 
eines bereits vorhandenen Tatbestandes entstanden ist. 

Die Frage, ob durch das Hinzutreten eines besonderen Um- 
standes der Gesetzgeber einen besonderen Tatbestand aus dem 
allgemeinen Tatbestand herausnehmen wollte oder den allgemeinen 
Tatbestand nur für bestimmte Fälle mit einer leichteren oder 
härteren Strafe bedrohen wollte, ohne dadurch in diesen Fällen 
strafbare Handlungen besonderer Art zu schaffen, wird für jede 
in Frage stehende Gesetzesvorschrift besonders entschieden werden 
müssen „nach Fassung, Zusammenhang, Grund und Entstehung 
des betreffenden Gesetzes. ""') Wenn man den Totschlag des 
§ 213 nach seiner — ursprünglichen — Fassung, Zusammenhang, 
Grund und Entstehung betrachtet, so wird man zu der Entscheidung 
kommen, dass er sich als ein selbständiges Vergehen charakterisiert. 

Die ausserordentliche Milderung in Strafmass und -Höhe 
gegenüber dem gewöhnlichen Totschlag galt und sollte in der 
ursprünglichen Fassung des § 213 nur für den Fall der Provokation 

1) Frank § 1 II 2. c. 

2) R.-G. B. Bd. XIV 8. 298. 
•) R. VU 8. 868. 
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gelten. Dieser spezielle Fall wurde damit als besondere Tot- 
schlagsart ausdrücklich hervorgehoben und ausgeschieden. Der 
§ 213 in der jetzt bestehenden Form ändert daran nichts. 

John,^) der in dem Totschlag auf Provokation eine spezielle 
Totschlagsart erblickt, glaubt, dass der Totschlag auf Provokation 
durch den Zusatz „oder sind andere mildernde Umstände vor- 
handen" seine spezielle Natur wieder verloren habe. Das ist 
nicht zutreffend. Denn, wie wir bereits nachgewiesen haben, 
kann der Zusatz mildernder Umstände den rechtlichen Charakter 
eines Privilegierungsgrundes nicht verändern, zumal „der § 213 
mit der Hinzusetzung der milderndem Umstände in der jetzt be- 
stehenden Form ein Unikum ist und seine jetzige Fassung lediglich 
einem bei der Redaktion vorgekommenen Zwischenfall verdankt."*) 

Der Totschlag auf Provokation ist von jeher in den Straf - 
gesetzgebungen besonders behandelt worden. Der Grund ist nicht 
darin zu suchen, dass, wie Oppenhoff^) a>nmmmt^ es sich „nur um 
einen besonderen Umstand handelt, der lediglich aus individuellen 
der Person des Täters angehörenden Gründen eine Milderung zur 
Folge hat," sondern um einen besonderen Umstand, der infolge 
seiner Natur eine ganz andere sittliche, moralische und rechtliche 
Auffassung der Handlung bewirkt und nach Ansicht des Gesetz- 
gebers die Aufstellung eines besonderen selbständigen Tatbestandes 
notwendig macht. 

Es wird auch behauptet, die Unselbständigkeit des Totschlags 
auf Provokation gehe daraus hervor, dass er sich unmittelbar an 
§ 212 anschliesse, während die selbständigen Delikte gegen Leib 
und Leben in den späteren Paragraphen folgten. Die Stellung 
im Gesetze kann nicht entscheidend sein, da hierfür ganz andere 
Gründe massgebend sind. Das Gesetz behandelt zunächst Mord 
und Totschlag. Sodann die Privilegierungsgründe und Qualifi- 
kationen, die sich nur auf den Totschlag beziehen, dann die, welche 
sich auf Mord und Totschlag erstrecken, ohne in der Reihenfolge 
auf etwaige Selbständigkeit der betreffenden Tatbestände Rücksicht 
zu nehmen. 



M John G.-A. XXV S. 896, Frank § 218 I. 
2) Motive z. St.-P.-0. Hahn S. 924. 
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Nach alledem sind wir mit Schüfze^) der Ansicht, dass der 
Totschlag auf Provokation ein Vergehen ist. Im übrigen herrscht 
in der Litteratur ausschliesslich die Ansicht, dass der Totschlag 
auf Provokation ein Verbrauchen sei. Meistens aber nur deshalb, 
weil man in dieser Sonderart des Totschlags nur einen besonders 
hervorgehobenen Fall mildernder Umstände sieht, ihn also bei 
der Entscheidung dieser Frage von den mildernden Umständen 
nicht zu trennen vermag, 2) die mildernden Umstände aber wiederum 
— und mit Recht — als wirkungslos für die Klassifizierung der 
Delikte betrachtet. 

Die mildernden Umstände sind um dessentwillen fUr die 
Klassifizierung des Tatbestandes einflusslos, weil sie als Straf- 
zumessungsgrUnde auch nur fUr die Strafzumessung in Betracht 
kommen, also nur fUr die Frage, welche Strafe für den konkreten 
Fall angemessen sei. Im Gegensatz zum französischen Recht 
richtet sich bei der Dreiteilung des R.-St.-G.-B's. „die Klassifizierung 
einer Misstat stets nach dem höchsten Mass der in abstracto zu- 
lässigen, nicht nach der im Einzelfall zu verhängenden Haupt- 
strafe. "^) Der § 1 des Gesetzbuchs teilt die strafbaren Handlungen 
nach Massgabe der auf sie angedrohten Strafen in drei Klassen. 
Legt man bei den strafbaren Handlungen, für die beim Vorliegen 
mildernder Umistände eine mildere Strafe angedroht ist, für den 
Fall der Annahme mildernder Umstände, ihrer Beurteilung gemäss 
§ 1 diese mildere Strafdrohung zu Grunde, so lässt man tatsächlich 
die erkannte Strafe massgebend sein, da die Entscheidung Über 
das Vorhandensein mildernder Umstände eine Frage der Straf- 
zumessung ist. Die Richtigkeit der hier vertretenen Ansicht 
ergibt sich auch aus dem in § 1 enthaltenen BegiifT der Handlung. 
Nach § 1 ist die Handlung im Zusammenhang mit der fUr sie 
ausgesetzten Strafe entscheidend, ob ein Verbrechen, ein Vergehen 
oder eine Uebertretung vorliegt. Unter Handlung hat man für 
den jedesmaligen speziellen Fall diejenige Tätigkeit des Handeln- 
den zu verstehen, die alle Seh uldmomente des auf die Handlung 
in Anwendung kommenden Strafgesetzes enthält. Da die mildern- 
den Umstände aber nur StrafzumessungsgrUnde sind, so 

1) SohUtse 8. 384. 

*) John, Frank a. a. 0. 

') Oppenhoff d 1 N. 2, GOtze S. 36 f. 
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kommen sie für den Begriff der Handlung nach § 1 nicht in 
Betracht und bleiben für eine Einteilung nach § 1 einflusslos. ^) 

Da somit die mildernde Umstände ohne Einfluss auf die 
Klassifizierung der Misstat sind, da somit Totschlag unter Annahme 
mildernder Umstände ein Verbrechen bleibt, kommt man zu dem 
merkwürdigen Ergebnis, dass in § 213 R.-St.-G.-B's. sowohl ein 
Verbrechen wie ein Vergehen enthalten ist; ein weiterer Beweis 
der Unmöglichkeit der Gleichstellung eines Privilegierungsgrundes 
mit mildernden Umständen. 

§6. 

Die Tatsache, dass der Totschlag auf Provokation ein Ver- 
gehen, der Totschlag unter Annahme mildernder Umstände ein 
Verbrechen enthält, hat noch weitere Polgen. 

§ 6 a. 

Da der Versuch bei einem Verbrechen stets, bei einem Ver- 
gehen nur in den Fällen strafbar ist, in welchen das Gesetz dies 
ausdrücklich bestimmt, so ist der Versuch bei Totschlag auf 
Provokation straflos, dagegen beim Totschlag unter Annahme 
mildernder Umstände stets strafbar. Bei versuchtem Totschlag 
unter Annahme mildernder Umstände ist die für den vollendeten 
Totschlag unter Annahme mildernder Umstände in § 213 vor- 
gesehene Strafdrohung gemäss § 44 zu ermässigen. Der erste 
Entwurf enthielt darüber eine ausdrückliche Bestimmung : Insoweit 
bei dem vollendeten Verbrechen unter Umständen eine der Art 
oder dem Masse nach mildere Strafe eintritt, solle dieselbe auch 
beim Versuche zur Anwendung kommen. Sie wurde von der 
Bundeskommission als selbstverständlich gestrichen.^) 

§ 6 b. 
Nach § 32 R.-St.-G.-B's. ist die Aberkennung der bürgerlichen 
Ehrenrechte neben Gefängnisstrafe nur unter 2 Voraussetzungen 
möglich. Es ist nämlich erforderlich, dass: 

1) die Dauer der erkannten Strafe drei Monate erreicht, 

2) a) das Gesetz den Verlust der bürgerlichen Ehrenrechte 

ausdrücklich zulässt oder 
b) die Gefängnisstrafe wegen Annahme mildernder Um- 
stände an Stelle von Zuchthausstrafe ausgesprochen wird. 

1) Rubo § 1 S. 243. 

^) of. Götze S. 37, Sohwarse § 44 S. 232, Rnbo § 44 8. 417 f. 
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Danach ist bei Totschlag unter Annahme mildernder Umstände 
die Aberkennung der bürgerlichen Ehrenrechte stets möglich. Bei 
Totschlag auf Provokation ist es stets ausgeschlossen, da die 
Aberkennung nicht ausdrücklich zugelassen ist. Das Reichsgericht 
steht bei seiner Auffassung der Provokation als eines benannten 
mildernden Umstandes auf dem entgegengesetzten Standpunkt. 
Das Schwurgericht in Breslau hatte in erster Instanz sich der 
hier vertretenen Ansicht angeschlossen und die Aberkennung der 
bürgerlichen Ehrenrechte als unzulässig bezeichnet.^) Das Reichs- 
gericht erblickt in dieser Annahme einen Rechtsirrtum und erklärt 
die Aberkennung der bürgerlichen Ehrenrechte, vorausgesetzt, dass 
die allgemeinen Erfordernisse des § 32 vorhanden sind, bei Totschlag 
auf Provokation für zulässig. 

§ 6 c. 
Wenn man in dem Totschlag auf Provokation ein Vergehen, 
in dem Totschlag unter Annahme mildernder Umstände ein Ver- 
brechen sieht, ergibt sich weiterhin, dass bei einem jugendlichen 
Täter nach § 57 Z. 4.R.-St.-a-B's. bei dem Vergehen des Totschlags 
auf Provokation unter Umständen auf Verweis erkannt werden 
kann, während dies bei dem Verbrechen des Totschlags unter 
Annahme mildernder Umstände stets ausgeschlossen ist. 

§ 6d. 
Die Strafverfolgung des Verbrechens des Totschlags unter 
Annahme mildernder Umstände verjährt nach § 67 R.-St.-G.-B's. 
in fünfzehn Jahren, die des Vergehens des Totschlages auf Pro- 
vokation in 5 Jahren. 

§ 6e. 

Alle diese Unterschiede beider Delikte zeigen sich in gleicher 
Weise bei der Anstiftung und Beihülfe zu beiden strafbaren 
Handlungen. 

Da die Entscheidung über das Vorhandensein mildernder 
Umstände in das Gebiet der Strafzumessung fällt, so ist selbst- 

^) In den Grfinden des Urteils heisst es: Auf Verlost der bdrgerliohen Shren- 
rechte wnrde nicht erkannt und zwar weil es sich im vorliegenden Fall nicht 
um mildernde Umstände handelt, wie solche der § 32 St-G.-B's. im Aoge hat, 
der erste Teil des § 213 St-G.-B's. vielmehr eine anders qualifizierte Straftat be- 
handelt, auf welche überhaupt nur Gefängnisstrafe gesetzt ist. 
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verständlich, dass sie nur auf denjenigen Anwendung finden, dem 
sie zugebilligt werden.^) Sie finden also auf den Anstifter und 
Gehlilfen nur Anwendung, wenn sie ihm ausdrücklich zugebilligt 
sind, andernfalls werden sie nach § 212 bestraft. Der § 50 kommt 
hierbei niemals in Betracht 

Wenn in diesem Fall der Täter aus § 213, der Anstifter oder 
GehUlfe aus § 212 bestraft wird, so steht das nicht im Wider- 
spruch mit dem Grundsatz, dass die Strafe des Anstifters und 
Gehttlfen nach demjenigen Gesetz festzusetzen sei, welches auf 
die Handlung des Täters Anwendung findet. Denn auch die 
Handlung des Täters ist Totschlag im Sinn des § 212, nur dass 
beim Vorhandensein mildernder Umstände die in § 213 bestimmte 
Ermässigung eintritt. 

Im Fall des Totschlags auf Provokation dagegen kommt die 
spezielle Gesetzesvorschrift des § 213 zur Anwendung. Es mUsste 
die Strafe des Anstifters und Gehtllfen stets nach § 213 festgesetzt 
werden, auch wenn bei diesen gar keine Provokation vorliegt, 
wenn nicht die besondere Vorschrift des § 50 bestände. Deshalb 
kann der Anstifter oder GehUlfe auch in diesem Falle nach § 212 
bestraft werden. Es mag das in Anbetracht des accessorischen 
Charakters der Teilnahme für den ersten Augenblick merkwürdig 
erscheinen. Denn in dem Fall des Totschlags unter Annahme 
mildernder Umstände wird der Teilnehmer tatsächlich nach dem- 
selben Strafgesetz beurteilt, der accessorische Charakter bleibt 
gewahrt. In dem anderen Fall kommt aber eine ganz andere 
Gesetzesvorschrift zur Anwendung. Dass hat seinen Grund darin, 
dass der vom Gesetz der Teilnahme beigelegte accessorische 
Charakter gekünstelt, und als Hülfsmittel für die daraus ent- 
stehenden Schwierigkeiten § 50 geschaffen ist, der es ermöglicht, 
dass trotz des sogenannten accessorischen Charakters der Teil- 
nahme der tatsächlichen strafrechtlichen Aburteilung des Anstifters 
beziehungsweise Gehülfen ein anderes Strafgesetz zu Grunde 

^) Schwarze, Com. S. 178: Die mildernden Umstände kommmen nur als 
Strafabmessnngsgründe in Betracht Die durch sie beding^te Strafermässigung ist 
daher ebenfalls eine individuelle, sie ist bei einem Teilnehmer angemessen, bei 
den übrigen Tielleicht nicht 

Berner S. 286 N. Ib: Die mildernden Umstände betreffen die individuelle 
Schuld. Wenn also mehrere an demselben Verbrechen teilgenommen, so ist die 
Frage für jeden besonders zu steUen. 

ErUof er, B«d««iiiBf um | 818 um B.-8t -O. 8 
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gelegt wird, wie beim Täter. Durch die Aufstellung des § 50 ist 
erreicht, dass „ein Jeder nach dem Grade seiner Verschuldung, 
wie sie sich nach seiner Tätigkeit und seinen Verhältnissen ge- 
staltet, bestraft werde, "^) was bei dem accessorischen Charakter 
der Teilnahme an und fUr sich ohne die Bestimmung des § 50 
nicht immer möglich wäre. In den Motiven^) ist klar zum Aus- 
druck gebracht, dass jeder Teilnehmer nach seinem Verschulden 
bestraft werden soll. Als Beispiel ist die Teilnahme eines Dritten 
an einem Ascendententotschlag gewählt. Hierzu heisst es in den 
Motiven: „Die Tat ist gegenüber dem Dritten einfacher Totschlag, 
gegenüber dem Täter ein qualifizierter." Was für den qualifizierten 
Totschlag gilt, gilt unbedingt auch für den privilegierten des 
§ 213. Aus den Motiven ergibt sich, wie Schwarze a. a. 0. mit 
Recht feststellt, dass die §§ 48, 49 nur die Fälle im Auge haben, wo 
keine besonderen Verhältnisse vorliegen, also Fälle, in denen 
„selbst wenn sie der Anstifter oder Gehttlfe selbst ausgeführt 
hätte, dasselbe Strafgesetz Anwendung leiden würde." In allen 
anderen Fällen also, in denen die Handlung des Teilnehmers 
eine andere Beurteilung, wie die des Täters erfordert, soll diese 
Verschiedenheit mit Hülfe des § 50 berücksichtigt werden. Dann 
dürfen aber die Worte „persönliche Eigenschaften und Verhältnisse *" 
nicht so eng ausgelegt werden, wie Olshausen^) es tut, der die 
Ueberlegung von § 50 ausschliesst, weil sie nicht dauernd sei. 
Dann fände auch für die Reizung des § 213 R.-St.-G.-B's. § 50 
keine Anwendung. Man muss vielmehr persönliche Eigenschaften 
und Verhältnisse zusammennehmen und sehen, ob sich danach 
eine Verschiedenheit für die Teilnehmer ergibt, ob danach, wenn 
der Anstifter beziehungsweise Gehülfe die Tat selbst ausgeführt 
hätte, ein anderes Strafgesetz zur Anwendung käme. So kommt 
auch Schwarze a. a. 0. entgegen der herrschenden Ansicht dazu, 
dass, wenn A. den B. anstiftet den C. zu töten und nach Lage 
des Falles das Delikt bei A. als Mord, bei B. als Totschlag er- 
scheint, A. nach § 211, B., der Täter, nach § 212 zu strafen sei. 
Analog verhält es sich für den Fall des § 213. Man gelangt für 
den Totschlag auf Provokation damit zum gleichen Ergebnis wie 

1) Olshansen § 50 N. 8. 
>) cf. Schwarze S. 180. 
3) Olshansen § 50 N. 5a. 
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beim Totschlag unter Annahme mildernder Umstände, aber aus 
anderen Grllnden. 

Ist bei einem Totschlag unter Annahme mildernder Umstände 
ein Jugendlicher Täter, so kann es fraglich erscheinen, in welcher 
Weise die Reduktion vorzunehmen sei. Die Bestimmungen des 
§ 57 sollen dazu dienen, für den Jugendlichen den Strafrahmen, 
der für die Tat desjenigen, der die volle Verantwortlichkeit besitzt, 
aufgestellt ist, zu ermässigen. Bei Annahme mildernder Umstände 
ist aber der Strafrahmen für den, der die volle Verantwortlichkeit 
trägt, derjenige, der fUr die Tat unter Annahme mildernder Um- 
stände aufgestellt ist. Daraus folgt, dass der Reduktion aus 
§ 57 dieser Strafrahmen zu Grunde gelegt werden muss. Natürlich 
darf die Jugend nicht selbst als mildernder Umstand verwertet 
werden und so doppelte Berücksichtigung finden.^) 

Wenn man, wie hier geschehen, den Totschlag auf Provokation 
als selbständiges Vergehen auffasst, so erledigt sich die Frage 
von selbst; es wird eben einfach an dem Vergehen des § 213 
die Reduktion nach § 57 vollzogen. 

§ 6f. 

Was die Beziehung des § 213 zu den Tatbeständen der nach- 
folgenden Paragraphen betrifft, so ergibt sich aus der Stellung 
im Gesetzbuch — wie Sdiwarze^) für das Verhältnis des § 213 
zu § 215 annimmt — gar nichts. Da der Totschlag auf Provokation 
ein selbständiges Vergehen kraft Spezialvorschrift ist, dasselbe 
auch von den Tatbeständen der folgenden Paragraphen gilt, sie 
also besondere Arten der Tötung gesondert unter Strafe stellen, 
so ist selbstverständlich, dass sie auch nur innerhalb des sie ent- 
haltenden Paragraphen zur Anwendung kommen. 

Aber auch die mildernden Umstände des § 213 kommen nur 
für den normalen Totschlag des § 212 in Betracht. Das geht 
aus den Motiven^) hervor. Dort wird für den Ascendententotschlag 
begründet, warum hier mildernde Umstände nicht vorgesehen 



1) So Schwarze Com. § 44 S. 257 dort citiert Ruhbtrat G.-S. 1871. 
John H.-Str.-Z. XII S. 208. 

2) Schwarze § 218 S. 536. 

3) Motive S. 167. 
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sind. Die Motive nelimen also an, dass bei § 215 die mildern- 
den Umstände des § 213 nicht gelten. Umgekehrt sind in § 217 
mildernde Umstände besonders vorgesehen, was sich erübrigte, 
wenn das Geltungsgebiet der in § 213 enthaltenen mildernden 
Umstände sich auch auf die Spezialtatbestände des Totschlages 
bezöge. Daraus geht mit Gewissheit hervor, dass auch die 
mildernden Umstände nur fUr den Fall des § 212 gelten, also 
auf das ihnen in § 213 ausdrücklich zugewiesene Gebiet des ein- 
fachen Totschlags sich beschränken. 



B. Prozessualer Teil. 



§7- 

Die rechtliche Verschiedenheit des Totschlags auf Provokation 
und des Totschlags unter Annahme mildernder Umstände tritt 
im materiellen Recht in seiner Folge nicht so scharf hervor wie 
im Prozessrecht. Im prozessualen Verfahren, im schwurgericht- 
lichen Prozess ist sie von einschneidender Bedeutung. Hier treffen 
wir auf eine ganze Reihe grundsätzlicher Verschiedenheiten, die 
zur Genüge dartun, dass die Provokation nicht zugleich ein be- 
sonders hervorgehobener Umstand und ein spezieller Fall mildern- 
der Umstände sein könne. 

An und für sich gehört der Totschlag auf Provokation, da 
er ein Vergehen ist, nach § 73 G.-V.-G. zur Zuständigkeit der 
Strafkammer. Allein die Anklagebehörde wird kaum jemals auf 
das spezielle Vergehen des § 213 den Eröffnungs-Antrag stellen. 
Denn ob dieser privilegierte Fall des Totschlags vorliegt, das 
wird sich in der Regel erst im Laufe der Verhandlung durch 
eingehende Beweisaufnahme klar legen lassen. Deshalb wird 
der Eröffnungsantrag und EröflPnungsbeschluss auf Totschlag des 
§ 212 lauten. Da der Totschlag des § 212 aber ein Verbrechen 
ist, somit nach § 80 G.-V.-G. zur Zuständigkeit der Schwurgerichte 
gehört, wird auch der Totschlag auf Provokation nicht vor der 
Strafkammer, sondern vor den Geschworenen zur Aburteilung 
kommen. Es kann deshalb von einer Erörterung der Frage, in 
welcher Weise sich das Verfahren vor der Strafkanmier gestalten 
würde, abgesehen werden. Wie wir im ersten Teil dieser Ab- 
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handlung nachgewiesen haben, besteht die grundsätzliche Ver- 
schiedenheit der Provokation als eines besonders hervorgehobenen 
Umstandes und der mildernden Umstände darin, dass die Pro- 
vokation zur Schuldfrage im engeren Sinn, die mildernden Umstände 
zur Strafzumessungsfrage gehören. Dieser Unterschied ist bei einer 
Aburteilung durch die Strafkammer, obwohl natürlich auch hier zu 
einer dem Angeklagten nachteiligen Entscheidung der Schuldfrage 
Va Majorität erforderlich ist, von geringerer Bedeutung, da die 
gleichen Richter Schuld- und Strafzumessungsfrage entscheiden. 

Im Geschworenengericht dagegen wird scharf getrennt: Die 
Entscheidung der Schuldfrage ist nach § 81 G»-V.-G* Sache der 
Geschworenen, während die Strafzumessungsfrage durch die ge- 
lehrten Richter entschieden wird. Insofern ist gerade das prozessuale 
Verfahren am geeignetsten, die rechtliche Verschiedenheit zwischen 
Provokation und mildernden Umständen hervortreten zu lassen, 
und wie wir sehen werden, der beste Beweis für die Unrichtigkeit 
der Behauptung, die Provokation sei zwar ein besonders hervor- 
gehobener Umstand, zugleich aber auch ein besonderer Fall der 
mildernden Umstände* 

Ganz unhaltbar ist die Auffassung des Reichsgerichts in seiner 
neuesten Entscheidung.») Es wird zunächst unter Bezugnahme 
auf die in Bd. 14 S. 298 enthaltenen Entscheidungsgründe betont, 
dass die Verneinung der Reizung durch Va Stimmenmehrheit 
erfolgen muss. Es wird also dadurch die Auffassung dieser Ent- 
scheidung, dass die Provokation ein unter die Schuldfrage be- 
griffenes Moment darstelle, also mindestens im prozessualen Sinn 
zur Schuldfrage gehöre, als richtig anerkannt. Trotzdem wird 
in dieser Entscheidung behauptet, die Provokation sei ein be- 
sonders hervorgehobener „mildernder Umstand" im Sinne des 
§ 297 Abs. 1 St.-P.-0. Damit widerspricht sich das Reichsgericht 
selbst und es ist nicht ersichtlich, wie diese beiden Behauptungen 
miteinander in Einklang gebracht werden sollen. 

§8. 
Die herrschende Meinung, die in der Provokation einen „be- 
nannten'' mildernden Umstand erblickt, muss zugeben, dass diese 
Ansicht sich mit den Bestimmungen der St.-P.-O. nicht verträgt. 



^) R.-G. £. 33 S. 325. 
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Um diesen Zwiespalt zu beseitigen, wird allgemein angenommen, 
die Provokation sei zwar materiell nur ein besonderer, ausdrücklich 
erwähnter Fall mildernder Umstände, in prozessualem Sinne aber 
ein besonders hervorgehobener Umstand des § 262,2 St.-P.-O., 
zu dessen Verneinung Ys Majorität gehöre. Mit anderen Worten 
danach soll die Provokation materiell zur Strafzumessungsfrage, 
prozessual zur Schuldfrage gehören! 

Es wird behauptet, dass das auch durchaus nicht unnatürlich 
sei, denn die Auffassung des materiellen Rechts sei bedeutungslos 
für das Prozessrecht. Indessen wäre doch unerklärlich, wie ein 
und dieselbe rechtserhebliche Tatsache im materiellen und pro- 
zessualen Strafrecht eine ganz verschiedenrechtliche AuflFassung 
und Würdigung erfahren sollte, zumal die so wichtige Frage, 
ob ein vom Gesetz besonders hervorgehobener Umstand zur 
Schuld- oder Strafzumessungsfrage gehört. Freilich ist diese 
Frage an sich ein Punkt des materiellen Rechts. Die ausdrückliche 
Bestimmung aber, dass ein besonders hervorgehobener Umstand 
zur Schuldfrage gehöre, findet sich im Prozessrecht. Das erklärt 
sich daraus, dass die Feststellung ob diese Umstände zur Schuld- 
frage oder Straffrage gehören für das materielle Recht von 
geringerer Bedeutung ist, dass sich die wichtigsten Folgen im 
Prozessrecht ergeben. Uebrigens ist es nicht nur im Strafrecht, 
sondern im ganzen Bereich des Rechtsgebietes nichts Seltenes, 
dass eine an und für sich materielle Rechtsfrage im Prozessrecht 
ihre Entscheidung findet und umgekehrt. Es fragt sich nur, wo 
die generelle Bestimmung enthalten ist. Diese steht unstreitig 
in der St.-P.-O. Hier ist ausdrücklich und ganz allgemein gesagt, 
ein besonders hervorgehobener Umstand gehört zur Schuldfrage. 
Demgegenüber ist es bedeutungslos, dass die Provokation für den 
speziellen Fall des § 213 den mildernden Umständen formell 
gleichgestellt und dem Wortlaut nach, also in rein äusserlicher 
Weise, unter die mildernden Umstände eingereiht worden ist. 
Wenn nun aber ein besonders hervorgehobener Umstand zur 
Schuldfrage gehört, so kann es davon keine Ausnahme geben, 
und wenn es der Wortfassung des § 213 nach dennoch der Fall 
zu sein scheint, so liegt nur ein Mangel im Gesetzesausdruck 
vor, wofür auch die Entstehungsgeschichte des § 213 spricht. 

Gehörte die Provokation zu den mildernden Umständen, dann 
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müsste nicht § 262 sondern § 297 anwendbar sein. Diese einzig 
richtige Konsequenz findet sich bei ffädorff,^) der als Beweis 
dafUr anführt, dass bei dieser Ansicht «keine Aufhebung des 
Urteils erfolgen kann, wenn eine Präge nach mildernden Um- 
ständen im Allgemeinen an die Geschworenen gestellt ist, während 
nur die Reizung zum Zorn gemäss § 213 in Rede war.""^) 

Dass die vom Gesetz besonders hervorgehobenen Umstände 
allgemein zur Schuldfrage gehören, also nicht nur etwa für das 
Prozessrecht, sondern auch für das materielle Recht, geht auch 
aus den Motiven z. St-P-'O.*) hervor, wenn es dort heisst; ,,Es 
bedürfe die Vorschrift, dass die vom Strafgesetz zur Ausschliessung, 
Erhöhung oder Minderung der Strafe besonders hervorgehobenen 
Umstände als zur Schuldfrage gehörig anzusehen sind, keiner 
näheren Begründung, da jene Umstände — von der Verjährung 
und dem Rückfall abgesehen — mit der strafrechtlichen Be- 
deutung der Schuld im engsten Zusammenhang stehen. "" Damit 
muss aber ausgeschlossen sein, dass in einem einzigen Fall der 
besonders hervorgehobene Umstand der Provokation nur prozessual 
zur Schuldfrage gehöre. 

Auch das Reichsgericht, das mit der herrschenden Ansicht 
in der Provokation des § 213 nur einen besonders hervorgehobenen 
mildernden Umstand erblickt, sieht sich infolge der positiven 
Bestinmiung der St.-P.-0., die die Provokation als besonders 
hervorgehobenen Umstand nach § 262,2 zur Schuldfrage rechnet, 
zu der Erklärung genötigt, die Provokation sei nach materiellem 
Recht nur ein besonders hervorgehobener mildernder Umstand, 
also Strafzumessungsgrund, nach Prozessrecht ein Privilegierungs- 
grund, gehöre also für das Prozessrecht zur Schuldfrage. Wie 
gekünstelt und unhaltbar diese Auffassung ist, zeigt gerade eine 
Entscheidung des Reichsgerichts.*) In dieser Entscheidung wird 
ausdrücklich betont, der Provokation des § 213 könne die Eigen- 
schaft eines besonders hervorgehobenen Umstandes des § 213 
nicht abgesprochen werden, gerade an dem Vorhandensein dieser 
speziell bezeichneten Voraussetzung sei in erster Linie die Herab- 



M Bttdorff § 218 N. 6 8. 472. 

>) A. M. B. XIV S. 399, Olshansen § 218 N. 6, Schwarze G.-S. Bd. 34. 

•) Hahn Bd. 8, S. 206. 

*) B..G. a. a. 0. 
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Setzung des Strafrahmens von Zuchthaus auf 6 Monate Gefängnis 
geknüpft und daran werde nichts geändert durch die zweite infolge 
des Beschlusses der Reichstagskommission beigefügte Alternative. 
Ferner wird vom Reichsgericht festgestellt, dass die Reizung 
zum Zorn im Gegensatz zu den mildernden Umständen, denen 
nur die Bedeutung eines Strafzumessungsgrundes beiwohne, vermöge 
positiver gesetzlicher Bestimmung sich als ein unter die Schuld- 
frage begriffenes Moment darstelle. Trotzdem hier also allgemein 
und keineswegs mit Rücksicht auf das Prozessrecht unter aus- 
drücklicher Gegenüberstellung der mildernden Umstände als Straf- 
zumessungsgrUnde erklärt wird, dass die Provokation ein Bestandteil 
der Schuldfrage sei, wird kurz vorher behauptet, dass für die 
Anwendung des § 213 die allgemeine Kategorie der mildernden 
Umstände der Reizung zum Zorn materiell gleichgestellt, und die 
letztere als unter den Begriff der mildernden Umstände gehörig 
anerkannt sei. Diese beiden angeführten Stellen enthalten einen 
unlösbaren Widerspruch. Denn sie enthalten die Behauptung, 
die Provokation sei ein Bestandteil der Schuldfrage, falle aber 
auch unter den Begriff der mildernden Umstände. Was aber zur 
Schuldfrage im engeren Sinn gehört, kann niemals zur Strafzu- 
messungsfrage gehören, da ja, wie bereits ausgeführt, die Be- 
deutung der Trennung von Schuld- und Strafzümessungsfrage 
lediglich darin besteht, dass alle Schuldmomente im weiteren 
Sinn, entweder unter die Schuldfrage im engeren Sinn oder 
die Strafzumessungsfrage fallen* Es ist deshalb undenkbar, dass 
für § 213 „die allgemeine Kategorie der mildernden Umstände 
der Reizung zum Zorn materiell gleichgestellt sei."*^) 

Der Widerspruch der beiden oben angeführten Stellen tritt 
in der angeführten Entscheidung nur deshalb nicht so scharf 
hervor, weil — gewissermassen als scheinbares Bindeglied — 
der Satz dazwischen steht, „die ausdrückliche Erwähnung gerade 
dieses mildernden Umstandes verleiht demselben aber die Bedeutung 
eines aus der allgemeinen Kategorie hervortretenden, vom 
Gesetz als die Strafbarkeit mindernden besonders hervorgehobenen 
Umstandes." Damit wird die Provokation fälschlich zur allge- 
meinen Kategorie der mildernden Umstände gerechnet, und infolge 

1) B.-G. a. a. 0. 
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ihrer ausdrücklichen Erwähnung soll sie aus der allgemeinen 
Kategorie hervortreten. In Wirklichkeit aber tritt sie als 
besonders hervorgehobener Umstand aus der allgemeinen Kategorie 
der mildernden Umstände heraus, bildet einen Teil der Schuld- 
frage im Gegensatz zu den mildernden Umständen und zwar 
unbedingt ebensowohl für das materielle Recht wie für das 
Prozessrecht. 

§9. 

Es steht ausser Zweifel, dass die Provokation ein besonders 
vorgesehner Umstand des § 262,2 St.-P.-O, ist. Sie gehört deshalb, 
gleichgültig ob man der Ansicht ist, dass durch das Hinzutreten 
dieses Privilegierungsgrundes ein neues selbständiges Delikt ent- 
steht, oder dass es sich um einen Privilegierungsgrund handelt, 
der auf den Charakter des Delikts als Verbrechen oder Vergehen 
einflusslos ist, stets zur Schuldfrage. Demnach ist zur Vemöinung 
der Frage nach Provokation stets Vs Majorität erforderlich. Im 
Gegensatz hierzu genügt zur Verneinung der Frage nach mildern- 
den Umständen für den Fall des Totschlags kraft positiver Be- 
stimmung des § 297 St.-P.-O. einfache Majorität. Aus dem gleichen 
Grunde bestimmt § 307 Abs. 2, dass bei Verneinung der mildern- 
den Umstände anzugeben ist, dass die Entscheidung mit mehr 
als sechs Stimmen gefasst ist, während sonst bei jeder dem An- 
geklagten nachteiligen Entscheidung, also auch bei Verneinung 
der Provokation angegeben werden muss, dass die Entscheidung 
mit mehr als sieben Stimmen gefasst sei. Indem die Geschworenen 
zwar über die mildernden Umstände entscheiden, zu dieser Ent- 
scheidung aber nur einfache Majorität erforderlich ist, und diese 
gesetzliche Vorschrift sich nicht wie die entsprechende Bestimmung 
über besonders hervorgehobene Umstände im allgemeinen Abschnitt 
über das Verfahren, sondern in dem Abschnitt über die Ver- 
handlung vor dem Schwurgericht befindet, ist deutlich zum Ausdruck 
gebracht, dass die mildernden Umstände, wenn sie auch durch 
die Geschworenen entschieden werden, nicht zur Schuldfrage 
gehören, sondern zur Strafzumessungsfrage, und dass die Ent- 
scheidung darüber nur ausnahmsweise den Geschworenen über- 
lassen ist. Das einzig Richtige wäre es gewesen, die Entscheidung 
über mildernde Umstände dem gelehrten Richter zu überlassen. 
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Sie istf eine Frage der Strafzumessung und gehört nach der vom 
Gesetz für das Schwurgerichtsverfahren vorgenommenen Teilung 
zum Bntscheidungsgebiet des Richterkollegiums. Wie man jetzt 
wohl Übereinstimmend der Ansicht ist, hat das Gesetz ohne Grund 
bei den mildernden Umständen die Trennung durchbrochen und 
damit die an sich schon bestrittene Frage nach Art und Bedeutung 
der mildernden Umstände unnötig erschwert. 

§ 10. 

Aus der Tatsache, dass die Provokation zur Schuldfrage, die 
mildernden Umstände zur Strafzumessungsfrage gehören, ergeben 
sich, abgesehen von der bereits erwähnten Verschiedenheit be- 
züglich der Stimmenzahl, noch eine ganze Reihe von Unterschieden 
für die Behandlung des Totschlags auf Provokation und des Tot- 
schlags unter Annahme mildernder Umstände, insbesondere in 
der Art der Fragestellung an die Geschworenen. 

Die Geschworenen entscheiden derart über die Schuldfrage, 
dass ihnen vom Gericht formulierte Fragen vorgelegt werden, 
die sich in Haupt-, Hülfs- und Nebenfragen scheiden, und auf die 
sie mit Ja oder Nein zu antworten haben. Dabei gilt als Grund- 
satz, dass die Hauptfrage „den Tatbestand, d. h. die Gesamtheit 
der gesetzlichen Merkmale einer strafbaren Handlung enthält, die 
Nebenfrage dagegen nur solche Umstände, welche den in der 
Hauptfrage formulierten strafrechtlichen Tatbestand in irgend 
welcher Hinsicht modifizieren. Ihr Inhalt stellt lediglich einen 
Zusatz zum Inhalt der Hauptfrage dar."^) Die Hülfsf ragen sind 
ihrem Wesen nach Hauptfragen. Während aber die Hauptfrage, 
den Strafanspruch enthält, wie er sich aus dem Eröffnungsbeschluss 
ergibt, fasst die Hülfsfrage gerade einen vom Eröffnungsbeschluss 
abweichende strafrechtliche Qualifikation der Tat ins Auge. 

§ 11. 
Danach kann der Tatbestand der Provokation in eine Haupt-, 
Hülfs- oder Nebenfrage aufgenommen werden. 

§ IIa. 
Zunächst ist die Aufnahme der Provokation in die Hauptfrage 
möglich, da ein besonders hervorgehobener Umstand stets in die 



>) Löwe § 293 N. 8. 
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Hauptfrage aufgenommen werden kann. Das folgt per argumentum 
e contrario aus § 295 St.-P.-O. Dort ist gesagt, dass über be- 
sonders vorgesehene Umstände den Geschworenen geeigneten- 
falls besondere Fragen vorzulegen sind. Polglich steht es im 
Ermessen des Gerichts, ob diese Umstände zum Gegenstand einer 
Nebenfrage gemacht oder ob sie in die Hauptfrage aufgenommen 
werden. Von einzelnen Schriftstellern, so auch Löwe^)^ wird be- 
hauptet, über die straf mindernden besonderen Umstände sei im 
Gegensatz zu den straferhöhenden Umständen stets eine Neben- 
frage zu stellen, sie sollten nie in die Hauptfrage aufgenommen 
werden. Löwe gibt zu, dass sie vom Gesetz den straferhöhenden 
Umständen völlig gleichgestellt sind, aber ,.ihre Aufnahme in die 
Hauptfrage würde stets das Verständnis der letzteren und die 
Beratung und Abstimmung der Geschworenen erschweren. Sie 
werden daher überall, wo sie Gegenstand der Fragestellung sind, 
in eine Nebenfrage aufzunehmen sein.""^) Löwe lässt diese Be- 
hauptung unbewiesen, und es ist nicht ersichtlich, weshalb straf- 
mindernde Umstände ungeeigneter zur Aufnahme in die Haupt- 
frage sein sollten, wie die straferhöhenden. ^) An der Möglichkeit 
der Aufnahme der Provokation in die Hauptfrage wird auch dadurch 
nichts geändert, dass durch das Hinzutreten der Provokation zum 
Totschlag des § 212 ein neuer, selbständig strafbarer Tatbestand 
entsteht Denn da die Geschworenen nach § 305 St.-P.-O. eine 
Frage teilweise bejahen und verneinen können, so ist die Möglich- 
keit gegeben über die Provokation sich getrennt auszusprechen. 
Es ist ebenfalls gleichgültig, ob die Frage der Provokation erst 
im Laufe der Hauptverhandlung hervorgetreten ist. 

§ IIb. 
Ebenso ist nach der ausdrücklichen Vorschrift des § 295 die 
Aufnahme in eine Nebenfrage möglich. Damit steht nicht im 
Widerspruch, dass die Nebenfragen keinen selbständigen strafbaren 
Tatbestand enthalten, der Totschlag auf Provokation aber ein 
selbständiges Delikt enthält. Denn die Nebenfrage nach Provokation, 
für sich allein betrachtet, hat auch keinen selbständigen Charakter, 

>) Löwe § 293 N. 9c. 

2) Löwe eod. 

3) Daloke, Fragest. S. 22 gleicher Ansicht. 
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sondern nur im Zusammenhang mit der dazu gehörigen Haupt- 
frage enthält sie einen selbständigen Tatbestand gegenüber dieser 
Hauptfrage allein, und ausserdem ist in § 295 ganz allgemein 
für alle besonders vorgesehenen Umstände — soweit sie sich auf 
die Schuldfrage beziehen — diese Möglichkeit gegeben, einerlei 
welchen Einfluss sie auf den Charakter des Delikts ausüben. 

§ 11 c. 
Schliesslich kann der Totschlag auf Provokation auch Gegen- 
stand einer Hülfsfrage sein. Die Hülfsfrage soll nach § 294 
St.-P»-0. dann gestellt werden, wenn „die Verhandlung Umstände 
ergeben hat, nach welchen eine von dem Beschlüsse über die 
Eröffnung des Hauptverfahrens abweichende Beurteilung der dem 
Angeklagten zur Last gelegten Tat in Betracht kommt. "" Damit 
ist durchaus nicht gesagt, dass nur dann eine Hülfsfrage möglich 
ist, wenn die Tatbestände, wie sie in der Hauptfrage und Hülfs- 
frage enthalten sind, sich gegenseitig ausschliesen, der eine sich also 
als ein „völliges aliud'* gegenüber dem anderen darstellt, wie das 
einige Schriftsteller, früher auch Löwe^) und das Reichsgericht 
in seinen älteren Entscheidungen, behaupten. ^ Das Reichsgericht^) 
steht neuerdings auf dem Standpunkt, dass nur dann die Stellung 
einer Hülfsfrage möglich sei, wenn zwei verschiedene strafbare 
Handlungen in Betracht kommen, von denen jede einen selbst- 
ständigen Tatbestand enthält; falls es sich um Privilegierungs- 
beziehungsweise Qualifizierungsgründe handelt, nur dann, wenn 
durch das Hinzutreten dieses besonderen Umstandes ein „eigen- 
artiges-* Delikt, ein verschiedener Verbrechensbegriflf vorliegt. 
Dieser Ansicht des Reichsgerichts ist beizupflichten. Nur wenn 
es sich wie in § 213 betreff der Provokation um einen selbst- 
ständigen Tatbestand handelt, ist eine Hülfsfrage möglich. Denn 
in diesem Falle wird, wenn die auf Totschlag lautende Haupt- 
frage verneint wird, nicht zugleich der in der Hülfsfrage ent- 
haltene Totschlag verneint, da der in der Hülfsfrage enthaltene 
Totschlag zusammen mit dem Privilegierungsgrund der Provokation 
einen selbständigen Tatbestand bildet. Sieht man dagegen in dem 
Totschlag auf Provokation kein selbständiges Delikt, so ist auch 

1) Löwe 7. Aufl. § 294 N. 2, E. IX, 401 XX, 171. 

') Löwe § 294 N. 2 a, £. XIII, 344, XVI, 124 XVIU, 400 XXXI, 263. 
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keine Hülfsfrage möglich. Denn mit der Verneinung der auf 
Totschlag des § 212 lautenden Hauptfrage würde auch der in der 
Hülfsfrage enthaltene Totschlag verneint sein. Denn da in diesem 
Fall die Provokation ohne Einfluss auf den Charakter des Deliktes 
wäre, enthielten die Haupt- und Hülfsfrage den gleichen Tatbestand 
des Totschlags aus § 212. Da die Hülfsfrage auch eine Haupt- 
frage ist, so hat sie auch mit den Worten: „Ist der Angeklagte 
schuldig etc» zu beginnen. Wenn also die Hauptfrage lautet: 
Ist der Angeklagte schuldig, vorsätzlich einen Menschen getötet 
und die Tötung nicht mit Ueberlegung ausgeführt zu haben, so 
muss die Hülfsfrage lauten: Ist der Angeklagte schuldig, vor- 
sätzlich einen Menschen getötet und die Tötung nicht mit 
Ueberlegung ausgeführt zu haben, und ist er ohne eigne 
Schuld, durch eine ihm oder einem Angehörigen zugefügte 
Misshandlung oder schwere Beleidigung von dem Getöteten 
zum Zorne gereizt und hierdurch zur Tat hingerissen worden. 
In dieser Hülfsfrage handelt es sich, wie bereits erklärt, 
um eine spezielle Totschlagsform, man kann deshalb dieser Frage- 
stellung nicht entgegenhalten, mit Verneinung der Hauptfrage sei 
auch der in der Hülfefrage enthaltene Totschlag verneint. Wenn 
auch eine Bezugnahme in der Hülfsfrage auf eine vorhergehende 
Hauptfrage möglich ist, so ist es doch im vorliegenden Fall der 
Natur der Sache nach unmöglich, etwa mit dem Worte „Tot- 
schläger" auf den in der Frage 1 bereits enthaltenen Totschlag 
Bezug zu nehmen, es muss vielmehr der Tatbestand des Totschlags 
mit den Ausdrücken des Gesetzes in der Hülfsfrage enthalten 
sein. Unter diesen Umständen freilich ist die Aufnahme des Tot- 
schlags auf Provokation in eine Hülfsfrage sehr unpraktisch, da 
dadurch die Geschworenen leicht zur Abgabe eines falschen Wahr- 
spruches verleitet werden könnten. Es ist dem Gericht über- 
lassen, ob es die Provokation in eine Haupt-, Hülfs- oder Nebenfrage 
aufnehmen will. Am besten geschieht die Aufnahme der Provokation 
gemäss § 295 in eine Nebenfrage, da in dieser Weise die Fragen 
sich am einfachsten gestalten, und somit am meisten Gewissheit 
vorhanden ist, dass die wahre Willensmeinung der Geschworenen 
in ihrem Wahrspruch auch zum Ausdruck kommt. 

Der § 296 St.-P.-O., der von der Ablehnung der Hülfs- oder 
Nebenfrage handelt, ist nicht so zu verstehen, als könne, falls 
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betreff der Provokation eine HUlfs- oder Nebenfrage beantragt 
werde, eine diesbezügliche Frage nur aus Rechtsgrlinden, wenn 
dagegen eine Hauptfrage beantragt werde, diese stets nach freiem 
Ermessen des Gerichts abgelehnt werden. Der § 296 will nur 
allgemein besagen, wenn über einen Punkt der Schuldfrage Frage- 
stellung, also Entscheidung des Gerichts beantragt wird, so kann 
eine Zurückweisung nur aus RechtsgrUnden erfolgen. Es ist aber 
der Vorschrift des § 296 Genüge getan, wenn in irgend einer 
Weise die Entscheidung durch die Geschworenen herbeigeführt 
wird. Die Aufnahme des betreffenden Tatbestandsmomentes, im 
vorliegenden Fall der Provokation, beschränkt sich nicht nur auf 
die Hülfs- oder Nebenfrage, sondern kann auch in die Hauptfrage 
geschehen, und hierfür gilt in gleicher Weise die Vorschrift des §296.^) 

§ 12. 

Bei dem Totschlag unter Annahme mildernder Umstände 
können diese, da sie als Strafzumessungsgründe an und für sich 
nicht zur Zuständigkeit der Geschworenen gehören, nur kraft der 
besonderen Bestimmung des § 297 Gegenstand der Fragestellung 
und zwar stets nur Gegenstand einer Nebenfrage sein. Eine 
andere Art der Fragestellung ist hier ausgeschlossen. Um keinen 
Zweifel darüber bestehen zu lassen, dass die mildernden .Umstände 
nicht zur Schuldfrage gehören, ist in § 297 Abs. 2 hervorgehoben, 
dass zu ihrer Verneinung einfache Majorität genügt. 

§ 13. 
Nach dem Vergehen des Totschlags auf Provokation muss 
gefragt werden wenn: 

1) das Vergehen des § 213 im Eröffnungsbeschluss enthalten ist, 

2) der Angeklagte, die Staatsanwaltschaft oder ein Ge- 
schworener es beantragen, 

3) es von amtswegen für angemessen erachtet wird. 

Die Frage nach mildernden Umständen wird auf Antrag der 
Staatsanwaltschaft, des Angeklagten oder von amtswegen gestellt, 
niemals auf Antrag eines Geschworenen. 



Löwe § 296 N. 2. 
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§ 14. 

Infolge der rechtlichen Verschiedenheit der Provokation und 
der mildernden Umstände kann die Nebenfrage nach mildernden 
Umständen, wenn zunächst nach Reizung gefragt wird, nur für 
den Fall der Verneinung der Reizung gestellt werden. Auch das 
Reichsgericht^) vertritt diese Ansicht, freilich aus anderen Gründen. 
An der betrefTenden Stelle heisst es: „Die Zahl der mildernden 
Umstände ist nicht von den Geschworenen festzustellen, die Frage, 
ob mildernde Umstände vorhanden seien, vielmehr auch dann 
ohne Einschränkung zu bejahen, wenn sie nur einen einzigen 
annehmen, weil hierdurch bereits jene Ermässigung der Straf- 
drohung herbeigeführt wird, innerhalb deren die Würdigung der 
Strafzumessungsgründe sodannausschliesslich dem Gericht zusteht'' 
Gewiss, an und für sich ist es nicht Sache der Geschworenen, 
die Zahl der mildernden Umstände festzustellen, und das spricht 
schon dagegen, dass die Verneinung eines mildernden Umstandes 
eine andere Stimmenmehrheit erfordere, wie die anderen. Wenn 
aber wirklich zur Verneinung eines besonderen mildernden Um- 
standes eine grössere Majorität erforderlich wäre, so wäre — 
vorausgesetzt dass mehrere Fragen nach mildernden Umständen 
zulässig sind — es doch mindestens zweifelhaft, ob nicht neben 
diesem besonderen mildernden Umstand noch allgemein das Vor- 
handensein mildernder Umstände festgestellt werden müsste. 
Mit dem gleichen Recht kann man sagen, wenn es nicht Pflicht 
der Geschworenen ist, neben der Bejahung eines besonderen 
mildernden Umstandes noch weitere mildernde Umstände festzu- 
stellen, so dürften sie auch nach Verneinung dieses besonderen 
mildernden Umstandes nicht noch nach weiteren mildernden Um- 
ständen befragt werden. Wird mit der Bejahung der Provokation 
überhaupt das Vorhandensein mildernder Umstände bejaht, so 
wird mit der Verneinung der Provokation auch das Vorhanden- 
sein mildernder Umstände überhaupt verneint. Allein das Reichs- 
gericht musste aus einem anderen Grund neben der Frage nach 
Provokation eine besondere Frage nach mildernden Umständen 
für unzulässig erachten. Denn andrenfalls würde, da das Reichs- 
gericht auch in der Provokation nur einen mildernden Umstand 

>) £. XXXIII S. 826. 
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erblickt, ein und derselbe Umstand in zwei selbständige Fragen 
Aufnahme finden. Das wäre aber nicht möglich. Folgerichtig 
mUsste das Reichsgericht eine weitere Frage nach mildernden 
Umständen stets für unmöglich erklären, und zwar nicht nur für 
den Fall der Bejahung, sondern auch für den Fall der Verneinung 
der Provokation. Das wäre aber eine grosse Ungerechtigkeit, 
und deshalb hat das Reichsgericht diese Schlussfolgerung nicht 
gezogen, freilich im Widerspruch mit seiner sonstigen Auffassung 
der Provokation als besonders hervorgehobener „mildernder Um- 
stand/ In diesem Fall ist die Aufnahme der Reizung in die Haupt- 
frage aus praktischen Gründen nicht angebracht. Wenn die 
Beantwortung einer weiteren Frage von der Verneinung der vor- 
hergehenden abhängt, so wird die erstere Frage gestellt: „für 
den Fall der Verneinung der Frage x". Bei Aufnahme der Reizung 
in die Hauptfrage wird diese durch Verneinung der Provokation 
nur teilweise verneint, und man wäre gezwungen fortzufahren: 
Für den Fall der Verneinung der Reizung, sind mildernde Um- 
stände vorhanden? das empfiehlt sich aber nicht, obwohl man 
eine derartige Fragestellung öfters findet. So wird öfters nach 
Mord gefragt und für den Fall der Verneinung der Ueberlegung 
nach dem Tatbestand des § 213. Falls nach Reizung und mildern- 
den Umständen gefragt werden soll, werden die Fragen deshalb 
regelmässig folgendermassen zu lauten haben. 

1) Ist der Angeklagte schuldig, vorsätzlich einen Menschen 
getötet und die Tat ohne Ueberlegung ausgeführt zu haben? 
Diese negative Feststellung ist unentbehrlich. 

2) Für den Fall der Bejahung zu Frage 1 : Ist der Totschläger 

ohne eigne Schuld hierdurch auf der Stelle zur 

Tat hingerissen worden? 

3) Für den Fall der Bejahung der Frage zu 1 und Verneinung 
der Frage 2: Sind mildernde Umstände vorhanden? 



§ 15. 

Nach § 293 St.-P.-O. muss die Hauptfrage und entsprechend 
die HUlfsfrage „die dem Angeklagten zur Last gelegte Tat nach 
ihren gesetzlichen Merkmalen und unter Hervorhebung der zu 
ihrer Unterscheidung erforderlichen Umstände bezeichnen.** Damit 

KrlADf er, BtdmtiiBf dM 9 tl8 dM R.-8t.-0 4 
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ist gesagt, dass sie alle Unterscheidungsmerkmale der Tat zu 
enthalten hat mit den vom Gesetz gebrauchten abstrakten Aus- 
drücken, und zwar neben den abstrakten Momenten auch die 
individuellen, soweit sie zur Unterscheidung erforderlich sind* 
Nur wenn es sich um absolut verständliche Begriffe handelt, bei 
denen durch Einsetzung der konkreten Bezeichnung die Sub- 
sumtionsmöglichkeit gewahrt bleibt, kann die konkrete Bezeichnung 
an die Stelle treten. So wird man an die Stelle von „Getöteten*' 
den betreffenden Namen setzen können, wenn die Provokation 
in eine Nebenfrage aufgenommen ist und sich an eine Haupt- 
frage anschliesst, in der bereits die betreffenden Personen mit 
Namen genannt sind, sodass ein Missverständnis ausgeschlossen 
ist Ebenso wird man für Totschläger in diesem Fall der An- 
geklagte setzen dürfen, statt ohne eigne Schuld ohne eignes 
Verschulden, ohne dass ihn eigne Schuld trifft oder ähnliches, 
,.denn die Beobachtung der Regel, dass stets mit den Worten 
des Gesetzes gefragt werden muss, braucht nicht so auf die Spitze 
getrieben zu werden, dass jede Abweichung von dem Wortlaut 
des Gesetzes schon als ein Verstoss gegen das Gesetz und dem- 
gemäss als ein Revisionsgrund gelten müsste. Es ist vielmehr 
anzuerkennen, dass ein solcher Verstoss nicht vorliegt, wenn 
statt der vom Gesetz gebrauchten Worte ganz gleichbedeutende 
gewählt werden, durch welche die vom Gesetz hervorgehobenen 
Merkmale nach wie vor richtig bezeichnet bleiben/^) Je nachdem 
nur der Totschläger oder ein Angehöriger beleidigt wurde, kann 
die nicht zutreffende Alternative aus der Frage wegbleiben. Da- 
gegen ist es z. B. nicht zulässig die Worte „ohne eigne Schuld* 
zwischen „Angehörige" und „zugefügte "* zu stellen, da dadurch 
der Sinn verändert wird. Ebenso ist es unzulässig den Begriff 
„Angehörige* durch den Namen der betreffenden Person, die 
Beleidigung oder Misshandlung durch die konkrete Tat zu ersetzen. 
In beiden Fällen wird in die Subsumtionsfreiheit der Geschworenen 
eingegriffen, da ihre Subsumtion unter den Begriff Angehöriger 
beziehungsweise Beleidigung oder Misshandlung wegfällt. Wird 
betreffend der Provokation eine Hülfsfrage gestellt, so müssen, 
wie bereits erwähnt, alle Merkmale des Totschlags an Stelle der 
kurzen Bezugnahme in die Frage aufgenommen werden. „Wo 

>) Dalcke a. a. 0. S. 64. 
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die gesetzliche Formel den Inhalt eines anderen Gesetzesparagraphen 
in einer Abbreviatur verwertet, da muss der Wortlaut auch des 
in Bezug genommenen Paragraphen in die Frage hineingenommen 
werden."^) Es handelt sich hierbei um ein ausdrücklich hervor- 
gehobenes Tatbestandsmerkmal. 

. § 16. 
Es fragt sich, ob die alternative Befragung nach Misshandlung 
oder schwerer Beleidigung möglich ist. Allgemein wird anerkannt, 
dass in der St.-P.-O. eine alternative Fragestellung nicht aus- 
geschlossen ist. Die Motive betonen, dass nur deshalb über die 
Zulässigkeit einer alternativen Fragestellung keine ausdrückliche 
Bestimmung getroffen ist, weil die Rechtswissenschaft „ein fest- 
stehendes Prinzip für die Regelung der alternativen Fragestellung 
bisher nicht aufgefunden."^) Es sollte nicht ,.durch fest formulierte 
Vorschriften eine Streitfrage entschieden werden, die in der 
Wissenschaft noch nicht zum Abschluss gelangt ist.** Ausdrücklich 
wird aber in den Motiven darauf hingewiesen, dass man bestrebt 
war, „dem § 292 eine Fassung zu geben, durch welche die Stellung 
alternativer Fragen nicht ausgeschlossen wird.*" Auch das Reichs- 
gericht hat mehrfach die Möglichkeit alternativer Fragestellung 
festgestellt. Es ist nur fraglich, inwieweit eine alternative Frage- 
stellung möglich ist. In § 213 handelt es sich um eine im Straf- 
gesetz aufgestellte Alternative. In diesem Fall „kommt es darauf 
an, ob diese nur die Modalitäten betrifft, unter denen das Delikt 
begangen werden kann, oder ob das Gesetz in Wahrheit zwei 
selbständige Tatbestände aufstellt, die nur wegen Gemeinschaft- 
lichkeit gewisser Merkmale in derselben Strafvorschrift zusammen- 
gefasst sind.*^) In § 213 handelt es sich offenbar um eine 
Alternative der ersteren Art, und es ist deshalb zweifellos eine 
alternative Fragestellung hinsichtlich der Misshandlung und Be- 
leidigung zulässig. Eine alternative Fragestellung ist sogar in 
vielen Fällen geboten. Da die Begriffe Misshandlung und Be- 
leidigung aneinandergrenzen, oft ineinander greifen, so wird öfters 
schwer zu entscheiden sein, was von beiden vorliegt, während es 

1) Benneoke § 124 N. 12. 

2) Motive z. St-P.-O. Hahn 8. 228/24. 

8) Löwe § 292 N. 2, G.-A. XV Tippelskiroh S. 606, Krosohel S. 48. 

V 
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ausser Zweifel ist, dass die eine oder andere Alternative vorliegt. 
Eine alternative Befragung wird dann zur Bejahung der Reizung 
führen, während andrenfalls sich möglicherweise die nötige Stimraen- 
anzahl nicht findet, obwohl mehr als ein Drittel der Geschworenen 
sich darüber einig sind, dass Beleidigung oder Misshundlung 
vorliegt, also zur Verneinung der Reizung die erforderliche Stimmen- 
mehrheit tatsächlich gar nicht vorhanden war. 

Eine alternative Befragung über Reizung oder „andere'' 
mildernde Umstände ist danach jedenfalls ausgeschlossen. Denn 
hier handelt es sich nicht um verschiedene Modalitäten derselben 
Begehungsform, da nur die Reizung zur Schuldfrage gehört, die 
mildernden Umstände dagegen zur Strafzumessungsfrage. Die 
Gemeinschaftlichkeit, die ihre Zusammenfassung in eine Straf- 
voi*schrift bewirkt hat, besteht einzig und allein darin, dass beide 
zu einer aussergewöhnlichen Herabsetzung des Strafrahmens 
führen; ein innerer Zusammenhang zwischen beiden besteht nicht. 
Es ist daher, wie bereits oben festgestellt wurde, nur für den 
Fall der Verneinung der Provokation eine besondere Frage nach 
mildernden Umständen möglich. 

§ 17. 
Wäre die Provokation nur ein spezieller Fall der mildernden 
Umstände, wie die herrschende Meinung lautet, hätte sie also 
nur excmplikative Bedeutung, ähnlich wie die Aufzählung der 
einzelnen Mittel bei der Anstiftung, dann müsste eine alternative 
Fragestellung zwischen Provokation und mildernden Umständen 
möglich sein. Das hätte aber auch zur Folge, dass die Aufnahme 
der Provokation sowohl wie der mildernden Umstände in be- 
sondere Fragen, wie dies in der Praxis regelmässig geschieht, 
unmöglich wäre, da es sich doch um die Befragung eines einheit- 
lichen Umstandes handelte. Bei dieser Alternativfrage käme man 
sofort in den unlösbaren Konflikt, ob -/s oder einfache Majorität 
zur Verneinung erforderlich wäre, da dann für die mildernden 
Umstände und für den speziellen mildernden Umstand der Pro- 
vokation einfache Majorität, für die Provokation als besonders 
vorgesehener Umstand Vs Majorität erfordert würde. Die Frage- 
stellung nach Provokation könnte in ihrer Eigenschaft als besonders 
hervorgehobener Umstand, trotzdem sie zu den mildernden Um- 
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ständen rechnete, von den Geschworenen beantragt werden, 
während doch in § 297 den Geschworenen dies Recht hinsichtlich 
der mildernden Umstände versagt ist. Es könnte, wenn nur die 
Reizung zum Zorn gemäss § 213 in Rede war, eine Frage nach 
mildernden Umständen im Allgemeinen gestellt werden und 
damit die Frage nach Provokation durch einfache Majorität ent- 
schieden werden. Wäre ferner die Provokation wirklich nur ein 
spezieller Fall der mildernden Umstände, so läge in der Verneinung 
der mildernden Umstände gleichzeitig eine Verneinung der Pro- 
vokation. In diesem FaU mUsste aber, da die Provokation ein 
besonders vorgesehener Umstand ist, wegen Verletzung der 
§§ 262, 307 St.-P.-0. Revision zulässig sein. Aus dieser Erwägung 
heraus wurde in einem derartigen Falle die Revision^) damit be- 
gründet, „im Falle des § 212 St.-G.-B's gehöre zu den mildernden 
Umständen auch die im Satz des § 213 gedachte Anreizung. Es 
umfasse demgemäss die den Geschworenen vorgelegte Frage nicht 
blos die im zweiten Satz des Paragraphen cit. hervorgehobenen 
anderen mildernden Umstände, sondern auch jene Anreizung: da 
deren Verneinung aber die in § 262 St.-P.-O. vorgeschriebene 
Mehrheit verlange, so sei nicht ersichtlich, dass der Geschworenen- 
spruch auf legale Weise gefunden sei. * 

Diese Konsequenz sucht das Reichsgericht mit der Begründung 
zu widerlegen, in § 213 sei die Zugehörigkeit der Anreizung zum 
Zorn zu den mildernden Umständen zwar anerkannt, „aber das 
Gesetz habe sie derartig aus dem Rahmen der allgemeinen mil- 
dernden Umstände hervorgehoben, dass sie sich als ein besonderer 
nach eignen Regeln zu behandelnder mildernder Umstand dar- 
stelle."*) Deshalb umfasse die Frage nach mildernden Umständen 
nicht die Frage nach der Anreizung zum Zorn. Eine derartige 
Beweisführung ist ein Spiel mit Worten. Ein mildernder Umstand, 
der sich nicht nach den für die mildernden Umstände geltenden 
Regeln behandeln lässt, ist eben kein mildernder Umstand, scheidet 
damit aus den mildernden Umständen aus und gehört zu der 
Kategorie der Rechtsbegriffe, dessen begrifflichen Merkmalen 
er entspricht. 

Die Schwierigkeit, die sich bei der Zurechnung der Provokation 

1) G.-A. 89 S. 420. 
«) G.-l. a. a. 0. 
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zu den mildernden Umständen daraus ergibt, dass diese einmal 
dann zu den mildernden Umständen gehört und deshalb wie 
diese einfache Majorität erfordert, andrerseits den besonders her- 
vorgehobenen Umständen zugehört und daher Vs Majorität not- 
wendig macht, wird in Golf dammer Archiv^) dadurch zu lösen 
gesucht, dass zweimal nach Provokation gefragt werden soll. 
Die Fragestellung soll so geschehen, dass die erste Nebenfrage 
nur auf Provokation lautet und zu ihrer Verneinung mehr als 
7 Stimmen erforderlich sind. Die zweite Frage soll auf Provo- 
kation oder andere mildernde Umstände gerichtet sein und mehr 
als 6 Stimmen zur Verneinung verlangen. Damit würde zweimal 
über Provokation abgestimmt, und einmal wäre eine Stimmen- 
mehrheit von mindestens 8, das andere Mal von mindestens 
7 Stimmen nötig. Es ist aber ohne weiteres klar, dass ein und 
derselbe Umstand nicht Gegenstand zweier besonderer Fragen 
sein und ausserdem in diesen beiden Fragen eine verschiedene 
Behandlung hinsichtlich der erforderlichen Stimmenzahl erfahren 
kann. 

Es zeigt sich somit in verschiedenster Weise, dass die Auf- 
fassung der Provokation als spezieller mildernder Umstand unlös- 
bare Schwierigkeiten ins Leben ruft und deshalb unhaltbar ist. 
Bei der hier vertretenen Ansicht, infolgedessen die Provokation 
nicht zu den mildernden Umständen gehört, und daher eine Frage 
nach mildernden Umständen nur für den Fall der Verneinung der 
Reizung möglich ist, sind alle diese Schwierigkeiten ausgeschlossen. 

§ 18. 
Während die Frage nach Provokation mit den vom Gesetz 
gewählten besonderen Tatbestandsmerkmalen gestellt werden 
muss, lautet die Frage nach mildernden Umständen stets nur 
ganz allgemein: Sind mildernde Umstände vorhanden. Wie im 
materiellen Recht die Voraussetzungen der Provokation genau 
spezialisiert und die mildernden Umstände Undefiniert und unde- 
finierbar sind, verhält es sich genau so fUr das Prozessrecht. 
Das eine ist die Folge des andern. Wieder ein Beweis dafür, 
wie eng materielles und Prozessrecht in dieser Hinsicht verbunden 



») Q.-A. XXXV, W. H. S. 192. 
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sind, und dass man die Provokation materiell und prozessual 
gleich beurteilen muss* 

Wenn die Geschworenen neben dem Totschlag das Vorhanden- 
sein mildernder Umstände aussprechen, ohne dass sie danach 
befragt worden sind, so ist dieser Ausspruch einfach nicht zu 
berüchsichtigen.^) Es bleibt aber die Bejahung des Totschlags 
bestehen. Würde ihr Spruch auf Totschlag unter Annahme der 
Provokation lauten, während sie nur nach Totschlag allein befragt 
worden, so würde ein derartiger Spruch Revision des ganzen 
Urteils bedingen. Es folgt diese Verschiedenheit wiederum aus 
der beiderseitigen verschiedenrechtlichen Natur. Bei den mildern- 
den Umständen handelt es sich um eine Entscheidung über eine 
Strafzumessungsfrage, deren Entscheidung den Geschworenen an 
und für sich nicht zukommt, sondern nur kraft der Ausnahme- 
bestimmung des § 297. Eine fälschliche Entscheidung in dieser 
Hinsicht berührt die richtige und korrekte Entscheidung der 
Schuldfrage nicht. Nehmen die Geschworenen dagegen Totschlag 
auf Provokation an, während sie nur nach einfachem Totschlag 
befragt worden sind, so haben sie gar nicht auf die Schuldfrage 
geantwortet, die ihnen vorgelegt wurde, sondern auf eine ganz 
andere Schuldfrage. Mithin ist die Revision begründet. 

§ 19. 
Nach § 317 St -P.-O. kann das Gericht die Sache zur neuen 
Verhandlung vor das Schwurgericht der nächsten Sitzungsperiode 
verweisen, wenn es einstimmig der Ansicht ist, dass die Geschwo- 
renen sich in der Hauptsache zum Nachteil des Angeklagten 
geirrt haben. Was unter „Hauptsache" zu verstehen sei, ist im 
Gesetz nicht gesagt. In der Litteratur ist die Frage äusserst 
bestritten, besonders darüber herrscht Streit, ob die PrivUegierungs- 
gründe und ebenso die Qualifikationsgründe zur Hauptsache zu 
rechnen seien. Nach der einen Ansicht gehören sie überhaupt 
nicht dazu, nach anderer Ansicht nur, wenn sie den Charakter 
der Straftat verändern, während eine dritte Meinung sie stets 
dazu rechnet Diese letzte Ansicht ist die richtige. Wie aus 
den Protokollen der Kommission^) hervorgeht, wurde zunächst 

1) Dalcke S. 94 E. XXXIII S. 326. 

2) Protok. d. Korn. S. 482 Hahn Mat III S. 946. 
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der Antrag Struckmann angenommen, der nicht wie in der jetzigen 
Passung des Gesetzes von einem Irrtum in der Hauptsache, 
sondern von einem Irrtum in der Sache sprach. Sf ruckmann be- 
gründete seinen Antrag damit dass mit dieser veränderten Aus- 
drucksweise, ^die Kassierung des Geschworenspruches nicht nur 
in dem Fall möglich sein solle, wenn sich die Geschworenen nach 
einstimmiger Ansicht des Gerichts in der Hauptsache zum Nach- 
teil des Angeklagten geirrt haben, sondern auch dann, wenn das 
Gericht einstimmig der Ansicht sei, dass bei den Geschworenen 
über eine Nebensache : z. B. über das Vorhandensein eines gesetz- 
lichen Straferhöhungs- oder Minderungsgrundes ein Irrtum unter- 
gelaufen sei/ Später wurde ohne Debatte der Paragraph mit der Ab- 
änderung angenommen, dass an Stelle von Sache Hauptsache 
trat. Der Bericht der Kommission^) an das Plenum des Reichs- 
tages betreff des § 317 lautet: „Mit der Bezeichung in der 
Hauptsache hat übrigens die Kommission den Fall ausschliessen 
wollen, in dem der Irrtum sich nur auf Nebenpunkte in der Ent- 
scheidung beschränkt, wogegen es als ein Irrtum in der Haupt- 
sache anzusehen sein würde, wenn die Richter bei der Anklage 
wegen schweren Raubes die Annahme des erschwerenden Um- 
standes in dem Wahrspruch als irrig erachten." 

Dieser Bericht steht keinesweg, wie DalckeF) meint, in auf- 
fallendem Widerspruch mit der Auffassung der Kommission. 
Vielmehr geht daraus hervor, dass die Kommission mit der Ab- 
änderung der Worte „in der Sache" in die Worte „in der Haupt- 
sache" zwar die Ausdrucksweise verbessern wollte, sich aber 
keineswegs auf den Standpunkt des Abgeordneten Struckmann 
stellte, dass zwischen beiden Ausdrücken ein begrifflicher Unter- 
schied bestünde, derart dass die Worte in der Hauptsache die 
Privilegierungs- und Qualifikationsgründe nicht einbegriffen. Viel- 
mehr geht aus dem im Bericht gebrauchten Beispiel hervor, dass 
die Kommission von der Auffassung ausging, dass der Irrtum in 
der Hauptsache sich ganz allgemein auf die Strafschärfungs- und 
Milderungsgründe erstrecke ohne Unterschied, ob durch Hinzu- 
treten eines derartigen Umstandes ein neuer strafrechtlicher Tat- 
bestand entsteht oder nicht. Sie legte also den Worten Haupt- 

1) Mat. z. St.-P.-0. II S. 1572. 

2) Dalcke Fragest. S. 163. 
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Sache und Sache nicht wie Sfruckmann eine verschiedenrechtliche 
Bedeutung bei« Anderenfalls wäre diese Abänderung auch nicht 
ohne jede Debatte angenommen worden. Dass zwischen den 
Worten Sache und Hauptsache kein derartiger begrifflicher Unter- 
schied besteht, sondern dass nur eine verschiedene Ausdrucksweise 
genau desselben Gedankens vorliegt, dafUr spricht auch die 
geschichtliche Entwicklung, wie aus den Bestimmungen des fran- 
zösischen Rechts und den älteren deutschen Prozessordnungen 
hervorgeht.^) Dagegen besteht nirgends in der Litteratur Zweifel, 
dass die mildernden Umstände als StrafzumessungsgrUnde nicht 
zur Hauptsache gehören. Demnach kann unter den in § 317 
normierten Voraussetzungen eine Kassation des Geschworenen- 
spruches stattfinden, wenn die Geschworenen beim Totschlag auf 
Provokation die Reizung verneint haben, niemals aber wenn die 
Geschworenen beimTotschlag unter Annahme mildernder Umstände 
das Vorhandensein dieser Umstände verneinten« 

Nach § 265 Abs. 1 kann, wenn sich im Laufe der Hauptver- 
handlung herausstellt, dass der Angeklagte ausser der Tat, wegen 
welcher wider ihn eröffnet worden, noch des Totschlags auf Provo- 
kation beschuldigt wird, dieses Vergehen gleichzeitig zum Gregen- 
stand der Aburteilung gemacht werden unter den in § 265 Abs. 1 
bestimmten Voraussetzungen, was nicht möglich wäre, wenn die 
Provokation zu den mildernden Umständen gehörte, da dann ein 
Verbrechen vorläge, nach § 265 Abs. 2 aber bei Verbrechen der 
Abs. 1 des gleichen Paragraphen keine Anwendung findet. 

Nach § 403 St.-P.-O. findet eine Wiederaufnahme des Ver- 
fahrens zum Zwecke der Aenderung der Strafe innerhalb des 
durch dasselbe Gesetz bestimmten Strafmasses nicht statt Damit 
will das Gesetz vermeiden, dass „lediglich eine Aenderung in der 
Strafzumessung durch die Wiederaufnahme des Verfahrens erzielt 
werde. "2) Da die mildernden Umstände Ins Gebiet der Strafzu- 
messung gehören, so kann beim Totschlag die Wiederaufnahme 
des Verfahrens nicht zu dem Zwecke stattfinden, »damit das 
Vorhandensein mildernder Umstände anerkannt oder die in dem 
Urteil enthaltene Annahme ihres Vorhandenseins beseitigt werde."') 



of. Bar, Recht ^d Beweis S. 289, 299. 

2) ProtokoUe S. 623. 

3) Löwe § 403 N. 3. 
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Dabei macht es, wie allgemein anerkannt wird, keinen Unter- 
schied, dass die Zulässigkeit mildernder Umstände in einem 
anderen Gesetzesparagraphen ausgesprochen ist. Denn fUr den 
Begriff „desselben Gesetzes" ist nicht die äussere Anordnung 
massgebend, sondern die rechtliche Qualifikation. Deshalb besteht 
kein Zweifel, dass infolge des Hinzutretens eines besonderen her- 
vorgehobenen ümstandes, mag er nun äusserlich in demselben 
Paragraphen stehen, oder wie die Reizung in einen gesonderten 
Paragraphen aufgenommen sein, von „demselben" Gesetz nicht 
die Rede sein kann. Es ist dabei auch gleichgültig, welchen 
Einfluss ein derartiger Umstand auf die rechtliche Qualifikation 
des Tatbestandes ausübt. Die Reizung des § 213 ist eine ge- 
nügende Grundlage zur Wiederaufnahme des Verfahrens und 
wird von der Bestimmung des § 403 nicht betroffen, auch wenn 
man entgegen der hier vertretenen Ansicht in dem Totschlag auf 
Provokation kein selbständiges Vergehen erblickt, da § 403 nur 
die Wiederaufnahme des Verfahrens lediglich zur Abänderung 
des Urteils hinsichtlich der Strafzumessungsfrage verbietet. Damit 
muss sich die herrschende Meinung in bewussten Widerspruch 
setzen. Da sie die Reizung zu den mildernden Umständen rechnet, 
erklärt sie, trotzdem es sich um einen „bestimmten Strafmilderungs- 
grund" ^) handeln soll, die Wiederaufnahme für unmöglich, trotz- 
dem doch gerade behauptet wird, die Reizung sei zwar materiell- 
rechtlich ein mildernder Umstand, prozessual aber gehöre sie zur 
Schuldfrage. Hiermit steht aber die obige Entscheidung im Wider- 
spruch, da § 403 sich nur auf Strafzumessungsgründe bezieht. 
Die Unhaltbarkeit dieser Entscheidung geht auch aus den ge- 
zwungenen Erklärungsversuchen derjenigen Litteratur hervor, 
die die herrschende Meinung vertritt.^) 

Wiederum zeigt es sich, dass eine verschiedene begriffliche 
Auffassung der Reizung für das Prozessrecht und für das 
materielle Recht unmöglich und für das Prozessrecht nicht 
durchführbar ist, da es mit prozessualen Bestimmungen wie die 



*) Löwe a. a. 0. 

2) Löwe 9 40 N. 3, Keller § 403 N. 2: Zu den auf die Strafzamessung 
bezüglichen mildernden UmFtänden in diesem Sinn muss auch der Beiz nach 
§ 213 St.-G.-B*B. gerechnet werden, obwohl er bezOglioh der Abstimmongsfrage sn 
den besonders Torgesehenen Umst&nden zählt 
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des § 403 unvereinbar. Schliesst man sich dagegen der hier ver- 
tretenen Ansicht an, so hat man die natürliche Folge, dass der 
zur Schuldfrage gehörige besondere Umstand der Reizung nicht 
unter § 403 rällt und wie alle anderen Schuldmomente der Schuld- 
frage im engeren Sinn behandelt wird. 

§ 20. 
Auch in der Art der Urteilsbegründung, die das Gesetz in 
§ 266 verlangt, besteht eine Verschiedenheit, je nachdem Provo- 
kation oder mildernde Umstände angenommen werden. Nach 
Abs. 2 des § 266 müssen sich die UrteilsgrUnde darüber aus- 
sprechen, ob dieser Umstand für festgestellt oder nicht für fest- 
gestellt erachtet wird. Diese Bestimmung ist eine Folge der durch 
§ 262, 2 St.-P,-0. anerkannten Zugehörigkeit der besonderen Um- 
stände zur Schuldfrage. Sie werden in Abs» 2 des § 266 den 
allgemeinen gesetzlichen Merkmalen der strafbaren Handlung 
naturgemäss gleichgestellt und es ist die für diese in Abs. 1 vor- 
geschriebene Begründungsart deshalb auch beim Totschlag auf 
Provokation für den besonderen Umstand der Reizung notwendig. 
Ein Verstoss dagegen begründet Revision. Werden beim einfachen 
Totschlag mildernde Umstände angenommen, so ist nach Abs. 3 
nur verlangt, dass die Urteilsgründe die hierüber ergangene Ent- 
scheidung ergeben, ohne substanziirende tatsächliche Begründung. 
Ein hierauf bezüglicher Antrag bei der Beratung der Prozess- 
ordnung innerhalb der Kommission wurde abgelehnt.^) Auch hier 
zeigt sich wieder die scharfe Trennung zwischen den besonderen 
Umständen, die zur Schuldfrage gehören, und den mildernden Um- 
ständen, die zur Straffrage gehören. Die ersteren müssen auch 
in den Gründen in ihren speziellen Merkmalen festgestellt und 
begründet werden, die mildernden Umstände dagegen bedürfen 
nur einer allgemeinen Feststellung ohne spezielle Begründung. 
Nach der herrschenden Ansicht stünde dagegen wiederum nicht 
fest, in welcher Art die Begründung zu erfolgen hätte. 



1) Hahn Hat III S. 881/82. 
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Es ist am Schlüsse unserer Erörterungen angebracht, die ge- 
fundenen Ergebnisse kurz zusammenzufassen. 

Die Untersuchung des Wesens des Privilegierungsgrundes 
der Reizung und der mildernden Umstände hat ergeben, dass die 
herrschende Ansicht, die in der Provokation des § 213 einen 
mildernden Umstand sieht, unhaltbar ist. Denn einmal ist nach 
materiellem Recht auf Grund des relativen Systems, das das 
St.-G.-B. beherrscht, und der damit verbundenen scharfen Tren- 
nung der ganzen Schuldfrage in eine Schuldfrage im engeren 
Sinn und Straffrage, eine Gleichstellung der Provokation und 
mildernder Umstände unmöglich, da die erstere zur Schuldfrage 
im engeren Sinn, die mildernden Umstände aber zur Straffrage 
gehören. Somit ist es unmöglich , dass die Provokation ein 
spezieller Fall der mildernden Umstände sein kann, zumal die 
spezielle Hervorhebung eines mildernden Umstandes mit der not- 
wendig allgemeinen Natur der mildernden Umstände im Wider- 
spruch steht. Es ist deshalb auch ausgeschlossen, die Provo- 
kation materiell als besonders hervorgehobenen Umstand, pro- 
zessual als mildernden Umstand zu betrachten. Da sich die 
Polgen der rechtlichen Verschiedenheit der Provokation und der 
mildernden Umstände weniger im materiellen Recht, als im Pro- 
zessrecht zeigen, tritt auch die begriffliche Verschiedenheit vor 
allem in den prozessualen Bestimmungen ausdrücklich zu Tage. 
Wäre die Reizung wirklich nur ein spezieller Fall der mildernden 
Umstände, dann hätte seine besondere Hervorhebung — davon 
abgesehen^ dass sie, wie bereits erwähnt; mit der allgemeinen 
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Natur der mildernden Umstände unvereinbar ist — gar keinen 
Sinn und stünde im Strafgesetzbuch ganz vereinzelt da. Wozu 
sollten dann die einzelnen Momente dieses Umstandes mit der 
im Gesetz vorhandenen Genauigkeit festgelegt worden sein, wenn 
die Erwähnung der Reizung nur exemplikative Bedeutung hätte ! 
Dann hätte doch ein § 212 hinzugefügter Abs. 2: Sind mildernde 
Umstände vorhanden, so tritt Gefängnisstrafe nicht unter sechs 
Monaten ein, bedeutend einfacher, leichter und korrekter die 
gleichen Dienste getan! Jobn^) gibt selbst zu, damit sei die be- 
sondere Hervorhebung der Provokation überflüssig, „ja ein Ano- 
malen, weil das Gesetz, das so oft mit mildernden Umständen 
arbeite, sonst nie einen mildernden Umstand speziell hervor- 
gehoben habe.'' Dass § 213 den gesetzgeberischen Gedanken nicht 
richtig wiedergibt, geht auch aus einem Vergleich des § 213 mit den 
§§ 216, 217 hervor. Hier ist für besonders mild zu beurteilende 
Fälle des Totschlags ein niedrigerer Strafrahmen bestimmt. Trotz- 
dem kann bei mildernden Umständen überhaupt weiter herab- 
gegangen werden, als in diesen privilegierten Fällen, denn das 
Mindestmass des § 213 ist geringer. Das war aber keinesfalls 
vom Gesetzgeber beabsichtigt. Auch die Entstehung des § 213 
widerspricht der herrschenden Ansicht. Zunächst war nur von 
Provokation die Rede, für diesen speziellen Fall wurde dieser 
besonders niedrige Strafrahmen aufgestellt. Die Reichstags- 
kommission hielt dann allgemein die Zulassung mildernder Um- 
stände für angebracht und fügte diese in § 213 bei. Unzutreffend 
aber ist die Ansicht Johifs: Johif) meint, „so wie das Gesetz 
jetzt lautet, ist der Totschlag, der begangen wird, nachdem der 
Täter von dem Getöteten zum Zorn gereizt war, in keiner Weise 
eine spezielle Art des Totschlags, die als solche ihre spezielle 
gesetzliche Regelung erforderte, sondern das Gesetz kennt über- 
haupt nur noch eine Art des Totschlags, die bald mit, bald ohne 
mildernde Umstände begangen werden kann*". Es sind vielmehr 
zwei Momente, die begrifflich verschieden sind, äusserlich als 
gleichartig aneinandergereiht. Diese äusserliche Anordnung im 
Gesetz ist nicht massgebend und beseitigt nicht die vorhandene 
begriffliche Verschiedenheit. Der Gesetzgeber hat vielmehr in 



») G.-A. XXV S. 898. 
«J G.-A. XXV 8. 896. 
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§ 213 zwei verschiedene gesetzgeberische Gedanken in unglück- 
licher Weise zusammen- und gleichgestellt. Zunächst sagte er 
sich, dass der besonders geartete Fall der Reizung, der schon von 
jeher eine besondere Behandlung erfahren hat. eine ausnahmsweise 
niedrige Bestrafung erfordere, dass der Totschlag bei voraus- 
gegangener Reizung infolge der hier mitspielenden seelischen 
Erregung und Provokation eine ganz andere, viel geringere 
Schuld hervorrufe, dass hier in diesem besonderen Fall der dolus 
von dem dolus in sonstigen Fällen des Totschlags wesentlich 
verschieden sei, und somit der Totschlag auf Provokation auch 
ein anderes und selbständiges Delikt gegenüber dem gewöhn- 
lichen Totschlag darstelle. Weiter war der Gesetzgeber der An- 
sicht, dass neben diesem aussergewöhnlichen Fall noch häufig 
Fälle des Totschlags sich ereignen, die zwar sein Wesen nicht 
verändern, bei denen aber doch eine mildere Beurteilung möglich 
sein soll. Deshalb hielt er die ZufUgung von jnildernden Um- 
ständen für angebracht. Diese beiden Gedanken, von denen der 
Gesetzgeber geleitet wurde, sind mit Unrecht und in ganz un- 
glücklicher Weise in § 213 vereinigt, indem man vergass, dass 
man hier zwei Tatbestände verschieden rechtlicher Natur als gleich- 
geartet zusammenfasste. Die dadurch entstandene Unklarheit 
wurde noch verhängnisvoller, indem den Geschworenen die Ent- 
scheidung über mildernde Umstände überlassen ist. Aber da- 
durch, dass sich an die Definition der Provokation die Worte 
anschliessen : „Oder sind andere mildernde Umstände vorhanden", 
ist nur äusserlich und dem Wortlaute nach eine Gleichstellung 
der Reizung mit den mildernden Umständen erfolgt, die unmög- 
lich eine rechtliche Gleichheit beider Momente bewirkt. Wir 
haben es hier mit einem Redaktionsfehler zu tun, — wie auch 
bei Beratung der St.-P.-0. von kompetenter Seite festgestellt 
wurde ^). — Die Reizung ist ein in § 213 mit den mildernden 
Umständen unorganisch verbundener Privilegierungsgrund-j. Die 

^) Hahn III. S. 924 BegienrngskonuniBsar Arnsberg: Derselbe (so. § 213) 
sei ein Unikum, yerdanke seine jetzige Fassung lediglich einem bei der Redaktion 
Torgekommenen Zwischenfall. 

Schwarze a. a.0. Die Fassung des § 213 beruhe auf einem Hissver- 
ständnis, welches er jetzt noch schmenlich bedattre. 

') So Oetker i. s. Strafprocesspracticnm, Marburg 1900/01. 
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ausserordentliche Herabsetzung des Strafrahmens, in dem einen 
besonders gearteten Fall der Reizung verständlich, ist für jeden 
Fall des Vorhandenseins mildernder Umstände unbegreiflich. 

Die Fassung des § 213 ist daher fehlerhaft, und es müssten 
bei einer Neuredaktion die Provokation und die mildernden ^Um- 
stände, da sie begrifflich verschieden sind, auch im Gesetz ge- 
trennt behandelt werden. Will man, wofür triftige Gründe sprechen, 
neben dem speziellen Fall des Totschlags auf Provokation bei 
dem Verbrechen des Totschlags mildernde Umstände nachlassen, 
so muss es in der Weise geschehen, dass dem § 212 ein Abs. 2 
mit mildernden Umständen hinzugefügt und in § 213 nur 
das selbständige Vergehen des Totschlags auf Provokation be- 
handelt wird. Dabei durfte die Anerkennung mildernder Um- 
stände auf keinen Fall die Strafe unter das Mindestmass des- 
jenigen strafbaren Tatbestandes herabdrücken, der unter den im 
Gesetz enthaltenen besonderen Totschlagsformen noch das relativ 
schärfste Mindestmass zeigt. Ferner ist, wie bereits an anderer 
Stelle ausgeführt wurde, die Voraussetzung, dass die Beleidigung 
(Misshandlung), wenn sie nicht gegen den Totschläger selbst ge- 
richtet war, einem Angehörigen zugefügt sein müsse, verfehlt. 
Denn wenn man überhaupt ausser der dem Totschläger zuge- 
fügten Beleidigung (Misshandlung) noch die anderen Personen 
angetane Kränkung als ausreichend betrachtet, dann musste auch 
allgemein für alle Fälle, in denen irgendwelche Beziehungen 
zwischen dem Totschläger und dem Verletzten die Tat hinreichend 
entschuldigten, diese Möglichkeit gegeben sein. Dabei muss es 
dem Richter überlassen bleiben, in jedem Fall festzustellen, ob 
in der fremden Beleidigung (Misshandlung) kraft der zwischen 
Täter und Beleidigten bestehenden Beziehungen ein genügender 
Entschuldigungsgrund liegt. 

Das Gesetz müsste daher etwa folgendermassen lauten: 

§ 212. 

Wer vorsätzlich einen Menschen tötet, wird, wenn er die 
Tötung nicht mit Ueberlegung ausgeführt hat, wegen Totschlags 
mit Zuchthaus nicht unter fünf Jahren bestraft. 

Sind mildernde Umstände vorhanden, so tritt Gefängnisstrafe 
nicht unter drei Jahren ein. 
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§213. 
War der Totschläger ohne eigene Schuld durch eine vom 
Getöteten verübte Misshandlung oder schwere Beleidigung zu 
gerechtem Zorn gereizt und hierdurch auf der Stelle zur Tat 
hingerissen worden, so tritt Gefängnisstrafe nicht unter sechs 
Monaten ein. 
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Vorwort. 

Die vorliegende Studie ist in der Hauptsache meiner Vor- 
lesung über Rechtsphilosophie entnommen; sie streift als Teil 
eines Ganzen eine FUUe von Fragen, ohne sie zu erledigen. Wenn 
ich allen Problemen, die in die folgenden Ausführungen hinein- 
spielen, hätte nachgehen wollen, so hätte ich ein System der 
Rechtsphilosophie oder eine systematische Darstellung des Straf- 
rechts veröffentlichen müssen, je nach der Richtung, in der ich 
weiter gegangen wäre. Da diese Art von UnvoUständigkeit jeder 
monographischen Behandlung grundsätzlicher Fragen anhaftet hat 
sie mir zu Bedenken keinen Anlass gegeben. Im übrigen habe ich 
versucht, in der Entwicklung und Prüfung der Gedanken, die das 
Thema dieser Abhandlung bilden, keine Lücken zu lassen. Und 
wenn die Ausführungen hierbei vielleicht breiter geraten sind, 
als es in Monographien üblich ist, so erklärt sich dies aus dem 
Bestreben, diese Studie so zu gestalten, dass sie für jeden Juristen, 
namentlich auch für die Studierenden lesbar ist. Ich glaube nämlich, 
dass der Mangel an Interesse für rechtsphilosophische Fragen zum 
grossen Teil sich darauf zurückführt, dass unsere rechtsphilo- 
sophische Literatur den Lesern zu wenig entgegenkommt. 

Der erste Teil der folgenden Erörterungen steht unter 
dem Einfluss der Rechtsphilosophie Iherings. Da aber mehr die 
Principien als die Einzelheiten von Ihering beeinflusst sind, habe 
ich die Abhängigkeit im einzelnen nicht gehörig zum Ausdruck 
bringen können. Infolgedessen nennt das Vorwort den Mann, 



auf den sich diese Studie in erster Linie berufen muss und be- 
rufen darf. 

Die Aufgabe, mich mit andern Meinungen ausdrücklich aus- 
einanderzusetzen, habe ich mir nur in geringem Umfang gestellt ; 
dagegen habe ich mich bemüht, meine Stellung zur Literatur 
in der Begründung der eignen Auffassung klar zu legen. Diese 
Methode, die bei der Behandlung spezieller Fragen mehr Mängel 
als Vorzüge hat, ist nach meiner Ueberzeugung angebracht für 
Erörterungen, die allgemein sein wollen. 

Strassburg i. E., den 8. August 1903. 

Max Ernst Mayer. 
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Einleitung. 

Vom Wesen des Strafgesetzes. 

Wer dies und das thut, der wird so und so bestraft. Das 
ist die Grundform aller Strafgesetze; an einen Thatbestand ist 
eine Strafdrohung geknüpft. Von unbestimmten Thatbeständen 
ist das Strafrecht fortgeschritten zu fest umrissenen, von absolut 
bestimmten und absolut unbestimmten Strafdrohungen ist es vor- 
gedrungen zu relativ bestimmten, zu Strafrahmen. Das ist ein 
Grundzug in der Entwicklung des Strafrechts, der an Bedeutsamkeit 
der Geschichte der strafbaren Handlungen und der Strafarten um 
nichts nachsteht. Die scharfe Umgrenzung des Thatbestandes, 
die es eindeutig machen will, welche Handlungen strafbar sind, 
und die Ansetzung eines Mindest- und Höchstmasses, die für die 
Bemessung der Strafe viele Möglichkeiten lässt, geben den Straf- 
gesetzen unserer Epoche das Gepräge. Aus dieser Gestaltung 
der Gesetze erwachsen dem Strafrichter zwei Aufgaben, die an 
sein Können grundverschiedene Anforderungen stellen : zu prüfen, 
ob die zu beurteilende Handlung einen gesetzlichen Thatbestand 
erfüllt, und, wenn er diese Frage entschieden hat, innerhalb des 
zutreffenden Strafrahmens die Strafe auszumessen» Bei der Lösung 
der ersten Aufgabe ist der Strafrichter der gebundenste, bei der 
Lösung der zweiten der freiste Richter. Als Jurist unterzieht er 
sich der ersten Aufgabe, unterstützt von der Strafrechtswissenschaft, 
die ihm über jedes Wort, das im Gesetze vorkommt, Kommentare 
vorlegt, — als Kenner der Menschenseele und als Kriminalist 

Mayer, RMbttaornen and KaltariHmsM. 1 
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tritt er an die zweite Aufgabe heran, meistens ohne sich auf 
wissenschaftliche Prinzipien zu stützen; Herkommen und gesunder 
Menschenverstand weisen den oft ziellosen Weg. In dieser Arbeit, 
die das Gesetz dem Gericht überträgt, ist vieles ungesund; man 
hat es in den letzten Jahrzehnten deutlicher und deutlicher erkannt 
und will Verbesserungen einführen* Eines werden wir festhalten : 
den Richter an einen präzisen gesetzlichen Thatbestand streng 
zu binden. 

Keine Strafe ohne Gesetz! Wir sind uns des Wertes dieses 
Grundsatzes wohl bewusst. Willkür würden wir es nennen, wenn 
das Gericht die Strafbarkeit einer Handlung, an die kein Gesetz 
je gedacht hat, auf Grund seines GutdUnkens behaupten wollte. 
Nur auf verfassungsmässigem Wege und nur unabhängig von that- 
sächlichen Vorkommnissen, also nur durch die Gesetzgebung 
können Handlungen unter Strafe gestellt werden. Die Gesetze 
sind Garantien der bürgerlichen Freiheit, sie schützen den Bürger 
vor der schrankenlosen Macht des Staates und der Staatsorgane 
und stellen ihn in den Schutz der eingeschränkten Staatsmacht, 
d. h. in den Schutz des Rechtes. 

Nur dem Gesetze unterthan zu sein, über diese Freiheit wachen 
die Bürger des Rechtsstaates als über ihr höchstes politisches 
Gut. Bis ins kleinste geht diese Wachsamkeit; ein vieldeutiger 
Paragraph wird angefeindet und (nicht ohne Uebertreibung) als 
Gefährdung des gesicherten Rechtszustandes geschmäht. Am 
wirksamsten wird aber die ausschliessliclie Herrschaft des Gesetzes 
unterstützt von der Jurisprudenz. Es ist ihre eigentlichste Arbeit, 
in minutiösen Interpretationen den Willen des Gesetzes klar zu- 
stellen und dadurch jede Anwendung, die demselben fremd ist, 
auszuschliessen. Dabei wird denn manches formalistische Ergebnis 
zu Tage gefördert, eine Schwäche die der Stärke des Prinzips 
anhaftet.') Und wenn der Laie sich über den Formalismus der 



1) Das tiefste rechtsphilosophische Werk seit Ihering, Stammlers Lehre 
von dorn richtigen Rechte (1902), enthält eine Theorie der Grenzen und der Kor- 
rektur der formalistischen Betrachtungsweise. (Vgl. die Seiten 8, 34, 105 ff. u. a.) 
Die vorliegende Abhandlung hat diese Tendenz aus Stammlers Lehre Qbernommen. 
Der Begriff der Kulturnormen leistet in den folgenden AusfUhiungen teilweise 
die gleichen Dienste wie Stammlers „soziales Ideal*" d. i. die Gemeinschaft frei 
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Jurisprudenz zuweilen entsetzt, so übersieht er, dass dieser 
Formalismus nichts anderes ist als die rigorose Durchfuhrung des 
Grundsatzes, den er schätzt: das Gesetz als eine Schranke der 
Allmacht des Staates jeder Willkür zu entziehen. 

Mit dieser Auffassung der Gesetze, namentlich der Strafgesetze, 
steht eine zweite, die nicht weniger allgemein und noch mehr 
eingewurzelt ist, in unauflöslichem Widerspruch. Ich meine die 
Auffassung, dass die Strafgesetze Befehle enthalten, die an das 
Volk gerichtet sind. Das Strafgesetz sagt allen, denen es gilt, 
ihr sollt nicht töten, nicht falsch schwören, nicht stehlen u. s. w. 
Eine ungeheuerliche Fiktion! Was an ihr juristisch unhaltbar 
ist, das hat Binding, freilich auf Kosten andrer Wahrheiten, be- 
richtigt. Nicht das Strafgesetz, sondern der Rechtssatz, der 
demselben zu Grunde liegt und ihm somit logisch vorausgeht, 
enthalte den Befehl an die Unterthanen. Diese Rechtssätze nennt 
ßinding Normen. Das Strafgesetz lautet, wer vorsätzlich tötet, 
soll Strafe erleiden; in ihm liegt nach ßinding überhaupt kein 
Befehl, sondern die feierliche Aussprache der Rechtswillens- 
erklärung, das ita ius esto. Einen Befehl lässt das Recht nur 
in der Norm ergehen, in jenen Sätzen, in denen es dem Verhalten 
der Menschen eine Richtschnur giebt und Gehorsam beansprucht. 



wollender Menschen. Stammlers Methode des richtigen Rechts habe ich nicht 
befolgen können, sie ist im Strafrecht m. E. undurchführbar, und zwar in letzter 
Linie deswegen, weil auf diesem Rechtsgebiet das soziale Ideal und das Vorbild 
dos richtigen Rechts d. i. „die Sondergemeinschaft" (vgl. S. 276 if) zusammen- 
fallen oder doch nicht mehr wesentlich unterschieden sind. (Vgl. S. 196—198 
u. S. 303—304). Die Sondergemeinsohaft der Streitteile (S. 284) — dieser für die 
Durchführung der Methode notwendige Oedanke — ist offenbar auf Civilrechtsfälle 
zugeschnitten ; der Gedanke erfUUt seine Aufgabe, den bedingten Stoff zU gestalten, 
nicht, wenn die Sondergemeinschaft, wie es im Strafrecht der Fall sein muss, 
den Delinquenten und die Gesamtheit der Rechtsunterworfenen umfasst; diese 
Gemeinschaft kann nicht mehr als Sondergemeinschaft gedacht werden. 

Ob die Methode imCivilrecht praktikabel ist, wage ich nicht zu entscheiden. 
Ihre grossen Verdienste muss man aber jedenfalls, selbst wenn es gegen die 
Intentionen des Autors ist, darin sehen, dass uns die Prinzipien sachlich richtiger 
Entscheidungen ins Bewusstsein gerufen werden; ob wir dann im Einzelfall den 
Weg Stammlers gehen können, das ist wohl eine sekundäre Frage. In diesem 
Sinne kann auch die Strafrechtswissensohaft viel yon der Lehre von dem richtigen 
Rechte lernen und diese Studie hat es, so hoffe ich, gethan. (Vgl. besonders den 
zweiten Teil.) 
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„Du sollst nicht töten", so lautet die Norm; sie gehört begriflflich 
nicht dem Strafrecht an, denn sie schafft kein Strafrechtsverhältnis ; 
die Norm ist ein Satz des öffentlichen Rechtes, des gesetzten oder 
des ungesetzten, dessen Bedeutung sich darin erschöpft, vom Volke 
Gehorsam zu verlangen. 

Es ist deutlich, dass die Normentheorie in vielen Beziehungen 
die Ansicht, das Strafgesetz wende sich an das Volk, berichtigt ; 
der Verbrecher handelt nicht gegen den Strafrechtssatz, sondern in 
Uebereinstimmung mit dem ersten Teil desselben; das Gebot, dem 
er zuwiderhandelt, das Gesetz, welches er übertritt, ist nicht der 
StrafrechtSvSatz, sondern der ihm zu Grunde liegende Rechtssatz. 
Die weittragenden Polgerungen, die sich für die Normentheorie 
von ihrem Ausgangspunkt aus ergeben, mögen hier auf sich be- 
ruhen. Denn in der Frage, die hier zur Sprache kommen soll, 
ob das Gesetz an das Volk Befehle richtet, ist die Normentheorie 
nur eine verbesserte Auflage der hier zu bekämpfenden allgemeinen 
Ansicht. 

Alle Gesetze wenden sich an die Verwalter der Gesetze; die 
Organe des Staates, die berufen sind, die Gesetze zu 
handhaben, sind die einzigen Adressaten-^) der Befehle, 
die das Gesetz giebt.^) An den Richter, — um es wenn auch 



^) Ueber eine AnBnahme vgl. den zweiten Teil, Kapitel 5. 

8) Vgl. £. Y. Ihering, der Zweck im Hecht 1, 332 ü (3. Aufl. 1893); gegen 
Iheriug Merkel, Qesammelte Abhandlungen (1899) II, 586. Unten, Kapitel 4, 
habe ich eingehend zu Ihering und Merkel Stellung genommen. — Auch Joseph 
Schein, Unsere Rechtsphilosophie Und Jurisprudenz (1889), hat die Lehre, „das 
Recht ein Reglement fUr den Staat, nicht aber fUr die Bürger^ [S, 11), Tertreten, 
hat aber die Tielen guten Gedanken, die er vorbringt, durch Uebertreibungen und 
Einseitigkeiten stark beeinträchtigt — Die Ansicht, dass die Rechtssätze eben- 
sowohl den Bürgern als den Staatsorganen Befehle orteilen, darf wohl als die 
allgemeine bezeichnet werden; sie ist bestritten worden von Binding, die Nor- 
men I (2. Aufl. 1890) S. 7 ff. nnd hierzu unten Kap. 3, auch Kap. 6 des zweiten 
Teils. Namentlich im Kampfe um die Normentheorie ist öfters betont worden, 
dass die Strafgesetze die Staatsorgane binden und somit ihnen Befehle erteilen; 
vgl. z. ß. V. Bar, Krit Vierteljahrsschrift XV, 562 (1873), Bierling, Götting. 
GeL Anzeigen 1873 S. 402, Wach, Gerichtssaal XXV, 436 (1873), Thon, Rechts- 
norm und subj. Recht (1878) S. 9 u. 10, Hugo Meyer, Lehrbuch des Strafrechts 
(5. Aufl. 1895) S. 106, Anm. 10; Literaturangaben in dieser Richtung auch bei 
Binding 1. o. 5. 14 Anm. 26. Vgl. ferner Binding, Handbuch des Strafrechts 
(1885j, besonders S. 187 ff. und die Literaturangaben ebenda Anm. 2. 
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ungenau, so doch anschaulicher zu sagen, — an den Richter 
wendet sich das Gesetz. Die Rechtssätze regeln das Verhalten 
des Richters, für ihn sind sie Normen, Rechtsnormen, weil sie 
Sätze des objektiven Rechtes sind. — Diese Behauptung soll für 
alle Gesetze, nicht nur für die Strafgesetze gelten, im folgenden 
aber wenn nicht ausschliesslich, so doch hauptsächlich für die 
Strafrechtssätze erhärtet werden. 



Erster Teil. 

Die Entwicklnng der Theorie. 



Erstes Kapitel. 

Die falsche Adresse der Rechtsnormen. 

Es bedarf keiner grossen Weisheit und keiner Gelehrsamkeit, 
um die Richtigkeit der aufgestellten Behauptung einzusehen; 
es genügt, die Thatsachen des Lebens und der Rechtspflege unbe- 
fangen anzusehen; dann erweist sich die Ansicht, dass das Gesetz 
an die Unterthanen adressiert ist, als eine grosse Fiktion, und 
der Bruch mit dieser Anschauung als Befreiung von einer Fessel, 
die auf vielen Wegen die Schritte des Forschers hemmt. ^) 

I. Der Behauptung, das Gesetz wende sich an das Volk, steht 
die unbestreitbare Thatsache entgegen, dass das Volk die Rechts- 
sätze nicht kennt. Jedes Wort hierüber ist zu viel. Wenn einige 
einiges vom Recht wissen, so berührt das nicht das Faktum, dass 
die grosse Menge das Recht nicht kennt. Freilich jeder weiss, 
dass es verboten ist, Leib und Leben, Freiheit und Ehre der Mit- 



1) Man beaehte, was Merkel (Ges. AbhaDdlongen II, 521) grelegentlich von 
den Fiktionen sagt: ,,Sie sind freilich die Lieblingskinder unseres juristischen 
Logizismus, aber es bind doch nur die Platzhalter einer wirklichen Einsicht, welche 
nur allzuhäufig die letztere, weil sie deren SteUe besetzt halten, nicht sur Auf- 
nahme und Anerkennung gelangen lassen." 
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menschen zu schädigen, jedem ist es bekannt, dass er Pflichten 
aller Art beobachten muss, aber diese Kenntnis stammt nicht aus 
dem Gesetz, sondern aus der Erziehung, die jedem in der Schule 
und im Elternhaus, im Beruf und im Verkehr zu Teil wird; auf 
die kulturelle Tradition gründet sich die Kenntnis der Gebote und 
Verbote, die dem Rechte angehören. Ich werde nachher hierauf 
zurückkommen; zunächst soll nur die Thatsache, dass die Gesetzes- 
unterthanen die Gesetze nicht kennen, festgestellt sein. Ja, es 
ist meistens ein böses Zeichen, wenn ein Nichtjurist über eine 
auflfällig eingehende Gesetzeskenntnis verfügt; die Strafgesetze 
sind den gewiegten Verbrechern bekannt, der brave Bürger sieht 
es als eine Zumutung an, wenn er im Strafrecht Bescheid wissen 
soll. Dunkle Ehrenmänner sind es, die mit den Geheimnissen des 
Wechsel- und Handelsrechtes, mit Bestimmungen über Viehhandel 
und unlauteren Wettbewerb intim vertraut sind; der Kaufmann 
ohne Furcht und Tadel weiss von dem Recht, das ihn angeht, 
nur soviel als er aus seinem Beruf, aus dem allgemeinen Verkehr 
und aus Ereignissen des Geschäftslebens kennen gelernt hat. — In 
den letzten Sätzen liegt etwas von der Uebertreibung, die in allge- 
meinen Erörterungen dieser Art nicht gut vermeidbar ist; aber 
es gilt nicht, die thatsächliche Sachlage im Einzelnen getreu zu 
schildern, sondern sie ihrer prinzipiellen Bedeutung nach zu erfassen» 

Wie aus dem Zustand, den wir im Volk vorfinden, so ist aus 
den Gesetzen selbst zu entnehmen, dass sie nicht an die Unter- 
thanen adressiert sind. Ich will mich hier nicht auf die Rechts- 
normen berufen, deren Inhalt sich unverkennbar an die Verwalter 
des Gesetzes wendet, also nicht auf die Mehrheit der prozessualen 
Normen, die dem Richter, dem Staatsanwalt, dem Vollstreckungs- 
beamten sagen, was er thun soll. Das thema probandum besteht 
nicht darin, dass sich einige Rechtssätze an die Organe des 
Staates richten; das hiesse offene Thüren einrennen. Von den 
Gesetzen schlechthin ist die Rede, oder da eine Auseinandersetzung 
mit den Gesetzen aller Zeiten hier nicht stattfinden kann, von 
den deutschen Gesetzen unserer Tage. 

Sie füllen viele Folianten; allein die Strafgesetze des deutschen 
Reichs machen einen an tausend Seiten starken stattlichen Band 
aus. Und jedes neue Jahr bringt neue Gesetze ; neben der Straf- 
gesetzgebung des deutschen Reichs steht die der Einzelstaaten. 
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Es ist eine Phrase, auch nur von den Strafgesetzen zu behaupten, 
sie seien an die Unterthanen gerichtet; schon die unübersehbare 
Menge zeugt gegen diese Annahme. 

Dieses Argument ist indessen nicht Ausschlag gebend; ver- 
gegenwärtigen wir uns aber, dass nur mühsames Studium den 
Sinn der Gesetze erschliesst, dass der Laie, der das Gesetz liest, 
es niöht versteht, so ergiebt sich: Unsere Gesetze müssten 
von Grund auf anders redigiert sein, wenn sie der Auf- 
fassung, Richtschnur zu sein für die Unterthanen, auch 
nur Raum geben sollten. Um ein Beispiel herauszugreifen: 
Das St.-G.-B. giebt im allgemeinen Teil eine Vorschrift, nach 
welcher der Versuch eines Verbrechens immer strafbar ist, der 
Versuch eines Vergehens jedoch nur in den Fällen bestraft wird, 
in denen das Gesetz es ausdrücklich bestimmt. Niemand kann ohne 
Rechtsstudium erkennen, was unter Verbrechen und Vergehen zu 
verstehen ist; niemand kann ohne Studium aus dem Gesetz ent- 
nehmen, welche Delikte er straflos versuchen darf, welche nicht. 
Müsste nicht im Gesetz, das zu dem Volke sprechen will, bei 
Mord, Raub, Brandstiftung etc. jedesmal ausdrücklich darauf hin- 
gewiesen werden, dass sich jeder, der die Ausführung auch nur 
anfängt, strafbar macht? Wenn aber der Gesetzgeber sich diese 
Methode aneignen würde, dann bekämen wir schwerfällige, un- 
handliche Gesetze; man müsste alles, was die Handhabung des 
Rechtes vereinfacht, preisgeben, man würde Gesetze schaffen, die 
an Handlichkeit für die Praxis verlieren, was sie an Verständlichkeit 
für das Volk gewinnen. 

Mancher wird hier einwenden wollen, ein schlecht praktikables 
Gesetz ist immer noch besser als ein schlecht verständliches; die 
Gesetze sollen so abgefasst sein, dass der Mann aus dem Volke 
aus ihnen Belehrung über seine Rechte und seine Pflichten schöpfen 
kann, sie sollen gemeinverständlich sein. Das ist eine Forderung, 
die mit der Annahme, die Gesetze erteilen dem Unterthanen 
Befehle, steht und fällt. Wenn es sich im Verlaufe dieser Er- 
örterungen herausgestellt haben wird, dass auch nicht der geringste 
Grund dafür spricht, die Annahme, von der man ausgeht, aufrecht 
zu erhalten, so wird man die Forderung, bei der man anlangt, 
als unberechtigt fallen lassen. Wer sich überzeugt hat, dass das 
Gesetz dem Richter befiehlt, wird von keinem Rechtssatz Gremein- 
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Verständlichkeit verlangen. Dass die Gesetze deswegen noch nicht 
dunkel zu sein brauchen, dass sie nicht eine Geheiralehre für 
Juristen sein sollen, das bedarf keiner Hervorhebung. Aber der 
Einwand hat uns von unserem Wege abgebracht. Das geltende 
Recht haben wir ins Auge gefasst und haben uns vergegenwärtigt, 
dass es weit von Gemeinverständlichkeit entfernt ist; es ist ab- 
gefasst als eine Instruktion für Juristen, nicht als eine Unter- 
weisung des Volkes. Somit steht fest: Wie das Volk nichts 
vom Gesetz, so weiss das geltende Gesetz nichts vom 
Volk; die beiden kennen sich nicht. 

II. Es bleibt nun noch die Möglichkeit, den Thatsachen ab- 
zutrotzen, was sie freiwillig nicht hergeben, es bleibt möglich, das 
Dogma, nach welchem die Rechtsnormen an die Unterthanen 
adressiert sind, als Fiktion zu verteidigen. Oftmals hat die Rechts- 
wissenschaft bewusster Massen Fiktionen aufgestellt, und man 
muss einräumen, dass dieses Verfahren unter bestimmten Voraus- 
setzungen berechtigt ist. Die Jurisprudenz sucht durch Fiktionen 
dasselbe zu erreichen wie die Philosophie durch Postulate. Wenn 
nämlich eine theoretische Einsicht zu einem Ergebnis führt, 
dessen Abweisung ein unaufgebbares praktisches Bedürfnis ist, 
so muss man sich zu einem Gedanken entschliessen, der zwar 
Thatsachen ignoriert, aber das unmögliche Ergebnis abweist und 
das Resultat, dessen man bedarf, sichert. „Die Not macht er- 
finderisch," sagt fiudolph von Ihering an einer Stelle,^) die die 
Fiktionen rechtfertigt und der Gefahr, aus der Not eine Tugend 
zu machen, nicht ganz entgeht. Es ist nun jedesmal ein wissen- 
schaftlicher Fortschritt gewesen, „Fiktionen durch die Realität 
der Dinge zu ersetzen" (Lenel)\ ohne Not darf man^sich^zu einer 
Fiktion nicht entschliessen. Unnötig aber ist die Fiktion, wenn 
entweder das Bedürfnis, das angestrebte Resultat zu sichern, 
bloss ein vermeintliches ist, oder wenn die theoretischen Einsichten, 
die ihm entgegenstehen, falsch sind. 

In dem Problem, mit welchem wir beschäftigt sind, drängt 
die bange Frage, wie man den Bürger richten dürfe nach Gesetzen, 
die an ihn nicht gerichtet sind, zu der Fiktion, das Gesetz sei 
an ihn adressiert. Ein Wucherer steht vor Gericht, er hat es 



2) Geist des römischen Bechts (5. Aufl. 1891) I, 884. 
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nicht gewusst; dass seine Handlungsweise dem Staate strafbar 
erscheint; der Richter sagt ihm, Du weisst, dass Unkenntnis des 
Gesetzes nicht vor Strafe schützt, — aber ihm zu sagen, das 
Gesetz spricht zu mir, nicht zu Dir, Dich geht es garnichts an, 
das kann der Richter nicht wagen. Wenn das Gesetz dem 
Angeklagten einen Befehl nicht erteilt hat, ihm also seine Handlung 
nicht verboten hat, dann kann man ihn auch nicht bestrafen, 
weil er den Rechtssatz übertreten hat. Und so darf man sich 
scheinbar nicht darum kümmern, wieviel oder wiewenig das Volk 
von der Rechtsordnung weiss, und ob die Rechtsnormen über- 
haupt bekannt sein können, man muss fingieren, dass das Recht 
an das Volk adressiert ist. Man nimmt vielleicht seine Zuflucht 
zu dem allgemeinen Befehl: Jeder Bürger soll die Gesetze kennen. 
Dann ist man gedeckt; ist einer diesem Gebot nicht nachgekommen, 
so hat er sich den Schaden selbst zuzuschreiben. 

Man darf diese Anschauungsweise wohl als die herrschende 
bezeichnen. Die stärkste ihrer Stützen ist die Publikation der 
Gesetze. Diese bedeutsame Thätigkeit des Staates vermag es 
allem Anschein nach glaubhaft zu machen, dass jener allgemeine 
Befehl thatsächlich vorhanden ist. Vergleicht man aber mit der 
Publikation von Gesetzen irgend eine Veröffentlichung, die wirk- 
lich in weiten Kreisen bekannt werden will, so erscheint die 
erstere jedenfalls als eine dürftige Art der Mitteilung. 

Wenn die Verkündigung der Gesetze dem Zwecke, das Gesetz 
allgemein bekannt zu machen, dienen sollte, so roüsste sie durch- 
aus anders geartet sein als es der Fall ist; das Gesetz müsste in 
jeder Zeitung abgedruckt werden, es müsste angeschlagen oder 
öffentlich ausgelegt werden, es dürfte nicht bloss im Reichsgesetz- 
blatt, das selbst von Juristen nur wenig gelesen wird, erscheinen. 
Eines ist somit von vornherein klar, dass die Verkündigung des 
Gesetzes dasselbe nicht bekannt macht; diskutabel ist einzig und 
allein die Frage, ob durch die Publikation nicht der Schein 
gewahrt wird, dass die Unterthanen die Adressaten des Gesetzes sind. 

Nehmen wir es einmal an. Kein vernünftiger Mensch legt 
einem Befehl verbindliche Kraft bei, wenn es ihm bekannt ist, 
dass die Person, welcher der Befehl gilt, denselben nicht ver- 
nommen hat Der Staat aber thut es, ihn kümmert es nicht, ob 
der Befehl denjenigen, welchen er erteilt ist, auch bekannt 
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geworden ist, der Staat begnügt sich damit, dass durch die Pu- 
blikation des Befehls der Anschein erweckt ist, als ob nun jeder 
den Befehl auch kenne. Der Staat behandelt wider besseres 
Wissen jeden Unterthanen, als ob er das Reichsgesetzblatt gelesen 
und verstanden habe. Wer wollte ernstlich diese ungeheuerliche 
Annahme als Grundlage unserer gesammten Rechtspflege ver- 
teidigen? Wenn also auch die Publikation in Einklang 
steht mit der Fiktion des allgemeinen Imperativs, sie 
macht letztere doch um nichts befriedigender. 

In Wahrheit liegt auch das Wesen der Verkündigung des 
Gesetzes nicht in der Bekanntmachung; das geht schon daraus 
hervor, dass eine Bekanntmachung auf anderem als verfassungs- 
mässigem W^ege, auch wenn sie die Kenntnis des Gesetzes auf 
das wirksamste verbreiten würde, als Verkündigung staatsrechtlich 
ungültig wäre. Die Reichsgesetze können nur im Reichsgesetz- 
blatt verkündigt werden (Art. 2 der Reichs- Verf.), jede andere 
Publikation ist staatsrechtlich null und nichtig. Die Verkündigung 
ist nichts anderes als der letzte* Akt der Gesetzgebung, durch 
welchen ein authentischer Abdruck des Gesetzes geschaffen und 
veröffentlicht wird; der Minister trägt die Verantwortlichkeit für 
die Authenticität. Durch die Herstellung dieses Gesetzes- 
textes soll nicht das Gesetz d. h. nicht sein Inhalt ge- 
meinkundig gemacht werden, vielmehr soll authentisch 
erklärt werden, welcher Gesetzesinhalt echt ist.^) So- 



') Ich weiche hiermit von der im Staatsrecht herrschenden Lehre ab ; da die 
staatsrechtliche Literatur, — soviel ich sehe, ausnahmslos — 7on der Ansicht, 
das Oesetz wende sich an das Volk, aasgeht, hält sie konsequenter Weise die 
Publikation für eine Bekanntmachung des Gesetzes. Vgl. Laban d, Staatsrecht 
(4. Aufl. 1901) II S. 20/21 und S. 40 ff. — Andrerseits fehlt der Gedanke, dass 
die Verkündigung „keine gewöhnliche Bekanntmachung*^ ist, keineswegs 
und tritt gerade bei Laband (S. 49) in den Vordergrund; vgl. auch Laband S. 21: 
„Die Verkündigung ist ein Willensakt des Gesetzgebers und kann deshalb nur 
ausgehen von dem Gesetzgeber oder von den^jenigen, den er dazu beauftragt hat 
Deshfldb sind Abdrücke eines Gesetzes in Sitzungsberichten, Zeitungen, wissen- 
schaftlichen Werken U.S. w., trotzdem sie gerade die Gemeinkundigkeit 
des Gesetzes am meisten fördern, keine Verkündigung.*' — Da es nun 
ferner unbestritten ist, dass durch die Publikation der authentische Abdruck des 
echten Gesetzestextes hergesteUt wird, muss man zu der hier vertretenen Auf- 
fassung gelangen, sobald man die Fiktion, das Gesetz wende sich an das Volk, 
als überflüssig und hinderlich erkannt hat. 
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lange eine derartige Qesetzes-Urkunde fehlt, ist die Gesetzgebung 
nicht vollendet, auch wenn das Gesetz allgemein bekannt wäre, 
weil in jedem Rechtsstreit Zweifel geäussert werden könnten, ob 
der Gesetzestext, der der Entscheidung zu Grunde gelegt werden 
soll, der verfassungsmässig festgestellte und sanktionierte ist ; die 
Publikation schliesst diese Zweifel aus* Hiermit ist die Ver- 
kündigung ausreichend erklärt. Ich weise auch die für mich 
nahe liegende Auffassung ab, dass die Verkündigung dazu bestimmt 
sei, den Beamten das Gesetz bekannt zu geben» Dieses Ziel 
liesse sich ebensogut und wahrscheinlich besser, auf anderen Wegen 
erreichen. In der Herstellung und Bereitstellung des authentischen 
Gesetzestextes erschöpft sich die Bedeutung der Publikation. 
Welcher Gesetzestext echt ist, nicht das Gesetz wird 
gemeinkundig gemacht. 

Somit scheidet die Gesetzesverkündigung aus den Argumenten 
aus, die für die Feststellung der Adressaten des Gesetzes ver- 
wertet werden dürfen ;*) sie ist für unser Problem indifferent. Es 
würde auch wohl niemand, 'der den Befehl an das Volk ver- 
teidigen will, sich auf die Publikation berufen, wenn er zu dieser 
Verteidigung nicht gezwungen zu sein glaubte. Und die Ver- 
teidigung scheint unumgänglich, weil wir die Verhältnisse so 
denken müssen, dass es gerechtfertigt bleibt, Recht zu sprechen 
nach den Gesetzen, die das Volk nicht kennt. Wieder stehen 
wir vor der Fiktion: „Jeder Bürger soll die Gesetze kennen!" 
sie scheint der einzige Ausweg zu sein. „Unnötig aber ist die 
Fiktion, wenn das Bedürfnis, das angestrebte Resultat zu sichern, 
bloss ein vermeintliches ist" Das ist hier der Fall; nichts zwingt 
uns zu der Annahme, dass die Rechtsordnung nur verbindlich ist 
für denjenigen, der die Gesetze kennt oder kennen soll. Wir 
dürfen die Fiktion verschmähen, weil wir es können. Auf festerer, 
auf gesunder Grundlage ruht die verbindliche Kraft der Gesetze. 



*) Es kann nicht yerkannt werden, dast» die VerkUndig^nng der Gesetze auf 
die Auffiassung, das Gesetz wende sich an das Volk, zurückzuführen ist Die 
früher üblichen Formen der Gesetzesverkündigung (Tgl. Stobbe, Gesch. d. dtschen« 
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Rechtsquellen II, 224 ff., Schröder, Lohrb. d. dtschen. Rechtsgesch. 662 und 855, 
Gierke, Privatrecht 132, Jellinek, Qes. und Verordnung 328} beweisen dentlich, 
dass das Gesetz dem Volk bekannt gemacht worden sollte. Wenn das Gesetz in 
der Volksversammlung verlesen wurde oder wenn es an den Gerichtsstätten und 
auf dem Markt, in den Kirchen und Rathäusern verkQndet oder angeschlagen 
wurde, so war das zweifellos eine wirksame allgemeine Kundmachung, zumal wenn 
sich die Verlesung jährlich wiederholte. Es bestehen auch nicht im geringsten 
Bedenken, zuzugeben, dass die Rechtssätze einstmals thatsächlich Befehle an das 
Volk gewesen sind; sie waren einstmals auch ganz anders redigiert Diese Funktion 
der Rechtssätze ist mit der Zeit verloren gegangen. 

Man darf nun aber, wenn man schon historische Argumente beibringen will, 
auf der andern Seite nicht übersehen, dass in der Rechtsgeschichte viele Ein- 
richtungen und Gedanken zu finden sind, in denen sich die Auffassung, der Richter 
sei der Adressat des Gesetzes, unverkennbar spiegelt. Ich will wenigstens Bei- 
spiele geben. Aus dem römischen Recht wären vor allem die kaiserlichen 
Konstitutionen zu nennen. Die mandata principis, die freilich in erster Linie 
administrative Bedeutung hatten, in denen aber auch Rechtssätze nicht fehlten, 
sind ^Instruktionen des Kaisers an seine Beamten, insbesondere an die 
Provinzialstatthalter'* (Czyhlarz). Die rescripta prinzipis sind „Anwo rtsschre ib en 
des Prinzeps auf Anfragen der Gerichtsbeamten oder auf Bittschriften 
einer Partei ;'' da diese Gutachten, die für einen bestimmten Fall erstattet wurden, 
auch für andere gleichartige Fälle massgebend waren, erfüllten sie die Aufgabe 
eines Gesetzes. — Aus dem deutschen Recht sind die capitula missorum als 
Beispiel hervorzuheben; diese Instruktionen, die den Königsboten der Korolinger- 
zeit mitgegeben wurden, sind das Urbild von Rechtsnormen, die sich nicht 
an das Volk wenden. ~ Die peinliche Gerichtsordnung Karls V. ist wie ihre 
Vorgängerinnen abgcfasst als eine Unterweisung der ungelehrten Schöffen, sie 
richtet sich an die Männer, die mit der Rech tsprechung betraut 
sind. — Aus der neuern Zeit könnte auf jene Einrichtungen verwiesen werden, 
nach denen die Staatsgewalt die Gesetze nur den Gerichten mitteilte, während 
die Publikation Sache der Gerichte war. Vgl. Labands Ausführungen über das 
Enrogistrement nach französischem Recht 1. e. S. 16. 

Alle diese historischen Thatsachen, die mit der hier vertretenen Lehre im 
Einklang oder im Widerspruch stehen, haben mit unsorm Gegenstand, welche 
Auffassung des Gesetzes bei den in unsrer Zeit gegebenen Erscheinungen des 
Rechtslebens richtig ist, schlechterdings nichts zu thun. Heute ist es verkehrt, 
im Gesetz einen Befehl an die Unterthanen zu sehen; und mit der richtigen Auf- 
fassung steht die heutige Form der Gesetzesvtrkttndigung im Einklang. Weiter 
reichen meine Behauptungen nicht 



Zweites Kapitel. 

Der Grund der verpflichtenden Kraft des Gesetzes. 



I. Wir fragen nicht, auf welchem juristischen Grund die 
Verbindlichkeit der Gesetze beruht. Ptir den Juristen ist jener 
Akt der Gesetzgebung, den man Sanktion nennt, das Ereignis, 
durch welches das Gesetz verbindlich gemacht wird. Die gesetz- 
gebende Gewalt des Staates oder, was genau dasselbe besagt, 
die Staatsgewalt erteilt durch die Sanktion den Befehl, dass der 
Wortlaut der vorliegenden Urkunde Gesetz sein soll. Die Sanktion 
macht aus dem Gesetzesentwurf ein Gesetz und ist somit „der 
Kernpunkt des ganzen Gesetzgebungsvorganges. "^) 

Man beachte nun wohl, um nachher keinem Miss Verständnis 
zu verfallen, dass der Befehl, der in der Sanktion liegt, keinen 
andern Inhalt hat als diesen: Die Sätze, die hier formuliert 
sind, sollen Gesetz sein. Die Erklärung, ita ius esto, 
diese Rechtswillenserklärung, ist in der Sanktion ent- 
halten, und zwar nur in der Sanktion; sie wirkt im Gesetz 
fort, ist aber keine selbständige Leistung des fertigen 
Gesetzes. Der in der Sanktion liegende Befehl löst vielmehr 
andere neue Befehle aus, nämlich die selbständigen im Gesetz 
enthaltenen Imperative.^) Diese sind nicht Rechtswillenserklärung, 

1) Vgl. Laband, Staatsrecht II, 3 ff. und 26 ff. 

2) Binding verlegt die Rechts willenserklärang in das Strafgesetz; das „SoU*^ 
der Strafgesetze ist ihm „ein Anwendungsfall des ita ins esto''. Hierduroh wird 
die Sanktion der Gesetze und die selbständige Funktion der fertigen Gesetse ver- 
wechselt Der juristische Grundirrtum der Normentheorie liegt darin« 
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sind auch nicht „ein Anwendungsfall** derselben; wie könnte es 
einen Sinn haben, dass das Gesetz immer wieder von neuem 
erklärt: „ich bin ein Gesetz, nicht bloss ein Entwurf!"? Der 
Befehl, ita ius esto, ist ein einmaliger Vorgang, der 
nirgends anders am Platze ist als gegenüber derUrkunde, 
die zum Gesetze erhoben werden soll. Ist aber der Ent- 
wurf Gesetz geworden, so behält dieser Befehl natürlich Geltung 
bis zur Aufhebung, kann aber niemals zu einer Punktion des 
Gesetzes werden. Das „Soll", das in den Gesetzen steckt, hat 
eine ganz andere Bedeutung; es enthält den Befehl des Staates 
an den Richter: ,Wenn diese und jene Voraussetzungen erfüllt 
sind, dann sollst Du, das Organ, durch welches ich thätig wörde, 
so und nicht anders verfahren und urteilen." 

n. Wir haben uns mit der Bedeutung der Sanktion aus- 
einandersetzen müssen, nur um den Weg für die Lösung unseres 
Problems frei zu machen. Pest steht die Thatsache, dass jeder 
Bürger dem Gesetze unterthan ist; jeder ist durch das Gesetz 
verpflichtet, d. h. er hat Pflichten, deren Nichtachtung gesetzliche 
Polgen hat. Und unter der Bedingung, dass unser Problem sich 
befriedigend löst, steht fest auch die Thatsache, dass die Gesetze 

dass die Rochtswillonse rklärung, die lediglich ein Akt desGesetz- 
gebungsYorganges is t, als eine Leistung des Gesetzes hingestellt 
wird. VgL Normen I k^. 8 und 19 flf, Krit. Vierteljahrschrift XXI, 544 £f. (gegen 
Thon); besonders deutlich tritt der Irrtum zu Tage im Handbuch S. 197/198. 
Daselbst ist durchaus richtig ausgeführt, dass die Rechtserzeugung in zwei 
Akte zerfällt, in die Aufstellung des Rechtsgedankens, — des Gesetzentwurfes, 
wenn es sich um ein Gesetz handelt, — und in die Erhebung desselben zum 
Rechtssatz d. i. die ZufUgung der RechtswiUenserklärung. Unmittelbar vor diesem 
Passus heisst es aber: „Jeder Re ohtss atz — also auch jedes Gesetz — besteht . . . 
aus zwei ganz verschiedenen Sätzen : dem Ausdruck des Reoht^gedankens und dem 
Ausdruck des Rechtswillens. ** Binding indentifiziert also die Akte der Rechts- 
erzeugung und die Bestandteile des Gesetzes, die schaffenden Handlungen mit 
dem geschaffenen Produkt — Nun ist es freilich wiederum durchaus richtig, dass 
das ita ius esto im Gesetz zum Ausdruck kommt, nämlich dadurch, dass das 
Gesetz gilt; diese Rechtswillenserklärung kann im Gesetz aber nicht lokalisiert 
werden, sie liegt dem ganzen Gesetz zu Grunde. Und es ist auch durchaus richtig, 
dass im Gesetz neben dem Rechtsgedanken ein Rechtswille liegt, aber der Reohts- 
wille des Gesetzes hat einen ganz andern Inhalt als der Akt der Gesetzgebung, 
der dem Entwurf die RechtswiUenserklärung zufOgt — Wie durchaus unbefriedigend 
Bindings Lehre über den sog. Gesetzesbefehl ist, das hat namentlich Bierling, 
Zur Kritik der jur. Grundbegriffe II (1883) S. 336 ff. ausführlich dargestellt 
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nicht Befehle an die Unterthanen sind. Wir wollen wissen, warum 
die Gesetze, obwohl sie sich nicht an die Bürger richten, doch 
für die Bürger verbindlich sind. Wir wollen also eine befriedigende 
Erklärung finden dafür, dass jeder nach geltendem Recht beurteilt 
wird; wir wollen eine Rechtfertigung des Rechtes.^) 

Diese Rechtfertigung kann nicht vom Standpunkt des Staates, 
sondern nur von dem des Individuums aus gegeben werden. Denn 
dass es für den Staat notwendig ist, ein allgemein verbindliches 
Recht aufzustellen und zu handhaben, das hat keiner bezweifelt, 
das bedarf keiner Rechtfertigung. Wer sich vor dieser Notwendig- 
keit beugt, der überschlage die nächsten Seiten. Dieser Unter- 
suchung aber kommt es darauf an, zu zeigen^ warum es dem 
Individuum nicht als staatliche Willkür erscheinen muss, gerichtet 
zu werden nach Gesetzen, die es nicht kennt, noch zu kennen 
verpflichtet ist. Neben der Ueberzeugung von der Notwendigkeit 
des Rechtes steht die Notwendigkeit einer Rechtfertigung. Vom 
Standpunkt des Staates kann man das Dasein des Rechtes erklären, 
nicht aber es sich befriedigend erklären. Nur vom Standpunkt 
des Individuums kann das Problematische an der verpflichtenden 
Kraft des Gesetzes gesehen und gelöst werden. 

Ich stelle eine kurze Formulierung der Lösung vor die ein- 
gehende Entwicklung. 

Die Rechtfertigung des Rechts und in Sonderheit 
die Verbindlichkeit der Gesetze beruht darauf, dass die 
Rechtsnormen übereinstimmen mit Kulturnormen, deren 
Verbindlichkeit das Individuum kennt und anerkennt. 

Normen sind Regeln, und zwar Regeln praktischer Art, d. h. 
Anweisungen für das menschliche Handeln. Sie treten auf mit 
dem Anspruch, massgebend zu sein; sie wollen befolgt werden, 
sie sind also Imperative, entweder positive (Gebote) oder negative 
(Verbote). „Je nachdem der Imperativ bloss das Handeln im 
einzelnen Fall oder einen Typus des Handelns für alle Fälle einer 



') Die mannigfachen Theorien über den Grand der verpflichtenden Kraft des 
Gesetzes bespricht £. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe I, 
(1877). Zu Bierlings Grundgedanken, dass die verpflichtende Kraft des Gesetzes 
auf der Anerkennung beruht, nehmen die Ausführungen des Textes Stellung. — 
Vgl. auch Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1900) 162 ff: ^Die Lehren von der 
Rechtfertigung des Staates.** 
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gewissen Art vorzeichnet, unterscheiden wir konkrete und abstrakte 
Imperative. Letztere decken sich mit der Norm. DieNorm ist 
demnach zu bestimmen als abstrakter Imperativ für das 
menschliche Handeln.***) 

Von den Rechtsnormen scheiden wir die Kultumormen. Den 
Ausdruck „Kulturnormen** gebrauche ich als einen 
Sammelnamen für die Gesamtheit derjenigen Ge- 
bote und Verbote, die als religiöse, moralische, 
konventionelle, als Forderungen des Verkehrs und 
des Berufs an das Individuum herantreten. 

Wenn nun die Pflichten, die dem Einzelnen aus der Rechts- 
ordnung erwachsen, identisch sind mit den Pflichten, die ihm von 
der Kultur auferlegt sind, so kann keiner sich beklagen, er werde 
nach Normen gerichtet, die ihm nicht mitgeteilt worden sind. 
Vielmehr wird jeder nach Gesetzen beurteilt, deren Verbindlich- 
keit er anerkannt hat; seine Anerkennung bezieht sich 
nur nicht auf die in Rechtsform gegossene Norm, 
sondern auf die gleichlautende, die er aus der 
Kultur, unterderer lebt, kennen gelernt hat. Dass 
die Gesetze, auch ohne dass sie sich an das Volk wenden, ver- 
bindlich sind, das wird uns soweit gerechtfertigt erscheinen, wenn 
die beiden Voraussetzungen, 

dass das Individuum die Kulturnormen kennt und anerkennt, 

dass die Rechtsnormen mit den Kultumormen übereinstimmen, 
in den thatsächlich gegebenen Verhältnissen verwirklicht sind. 

1. Wird die erste Voraussetzung überhaupt von einem Zweifel 
angetastet? Das kann nur der Fall sein, wenn man die Richtig- 
keit eines allgemeinen Grundsatzes danach bemisst, ob derselbe 
auch den Erscheinungen, die sich als Ausnahmen bekennen, ge- 
recht wird. Richtig aber ist ein Prinzip, wenn es in die Breite 
der Erscheinungen Licht und Einheit bringt; wenn es mit ein 
oder der andern Thatsache, die an der Peripherie des Kreises, 
den es erleuchten will, kollidiert, so mindert das nicht seine 
Richtigkeit. Immer und immer wieder wird „der positive Jurist** 
an der Rechtsphilosophie irre, weil er eine künstlerische Wieder- 
gabe der Wirklichkeit beurteilt als ob sie eine Photographie 
sein sollte. — 



«) 7. Ihering, Zw. i. B. I, 331. 

M • 7 • r , BcehtMormta vai KoUiimormMi. 
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Einen Menschen, der von den religiösen und moralischen Vor- 
schriften nichts weiss, nennen wir einen Idioten» Der Zurechnungs- 
fähige kennt seine Pflichten und erkennt sie an. Und wenn ein 
oder der andere sich lossagt von allgemein anerkannten Geboten, 
so weiss er doch, dass seine Privatmoral nicht anerkannt ist. 
Der Anarchist, der den PUrstenmord glorificiert, weiss sehr wohl, 
dass er gegen die anerkannten Kulturnormen kämpft. Dieses 
Schicksal teilt mit dem sozial Minderwertigen der Heros, der nach 
einer neuen, bessern Ordnung lebt als Bürger einer neuen Zeit.^) 
Ihn rechtfertigt das kommende Jahrhundert, die Rechtsordnung 
seines Zeitalters kann für ihn nicht gerechtfertigt werden. Wenn 
wir aber den Blick auf die grosse Menge des Volkes richten, 
dann finden wir in jedem Einzelnen das Bewusstsein seiner Pflichten 
und eine volle Uebereinstimmung zwischen den von ihm und von 
der Allgemeinheit anerkannten Pflichten, wir finden in jedem 
Individuum ein Mitglied der Kulturgemeinschaft. An jeden treten 
die Forderungen der Kultur auf die mannigfachste Weise heran; 
die kulturelle Tradition, die in jedem Volk von Generation zu 
Generation getragen wird, hat tausend Wege» Wenn wir auf die 
Erziehung in Schule und Elternhaus, auf die Teilnahme am kirch- 
lichen und öffentlichen Leben, auf die Lehren, die die Militär- 
dienstzeit den einen, die Ausbildung im Beruf den andern zuteil 
werden lässt, verweisen, so ist das eine ganz grobe Schilderung 
eines unendlich feinen Vorganges. Die kulturelle Tradition lässt 
sich im einzelnen nicht kontrollieren, wie die Luft dringt sie 
überall hin. Dass dieselbe es vermag, den Willen auf dem guten 
Weg zu halten, das behaupte ich natürlich nicht. Pflichten kennen 
und anerkennen heisst noch nicht sie befolgen wollen, geschweige 
denn sie befolgen. In dem Bewusstsein der Pflichten, von dem 
wir sprechen, liegt nichts von den moralischen Accenten, unter 
denen das Pflichtbewusstsein steht. Die Seele als Wille und die 
Seele als Vorstellung, das sind zwei Welten. Die Grundlehre 
der hellenischen Ethik, die Tugend und Wissen einander gleich- 

^) yDaher in den Annalen der Stnifjustiz in der Zahl der dem Henker Uebor- 
lieferten mit dem Auswarf der Menschheit sich deren idealste Gestalten vereinig 
finden. In dieser Hinsicht hat der Vorgang auf Golgatha, der Kreazestod Christi 
inmitten der beiden Mörder, eine typische Bedeutung.' (Merkel, Ges. Abhand- 
lungen II 663). 
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setzt, hat der kritische Verstand längst als eine glückselige 
Naivität unter die unwiderbringlichen Illusionen eingereiht. 

2. Schreiten wir fort zu der Prüfung, wie weit die Rechts- 
normen mit den Kultumormen übereinstimmen. Hierbei ist zunächst 
daran zu erinnern, dass Religion, Moral und Recht im Kindheits- 
alter der Völker nicht differenziert sind, ungeschieden liegen sie 
in dem Geist der Zeit, wie sie auch heute noch in der Seele des 
Kindes und des naiven Menschen ein Ganzes sind. Ursprünglich 
stimmen Kultur- und Rechtsnormen nicht bloss überein, ursprüng- 
lich sind sie identisch. Allmählich aber hört das Volk oder der 
Stamm auf, die einzige soziale Einheit zu sein, die Gesellschaft 
zersplittert sich in Gesellschaften, es bilden sich immer mehr 
Interessen und Interessengemeinschaften, die sozialen Reibungs- 
flächen werden grösser und grösser, die Gemeinschaften verlangen 
vom Individuum vielerlei, und so scheiden sich aus der einen 
Ordnung Ordnungen aus. In diesem Ausscheidungsprozess sondern 
sich die Rechtsnormen von den Verhaltungsmassregeln, die 
der religiösen, der sittlichen und konventionellen Ordnung 
angehören. Aber nicht ein besonderer Inhalt scheidet die 
eine Ordnung von der andern; wie sollte es denkbar sein, dass 
irgend ein Zeitalter eine Rechtsordnung aufrichtet, die nicht 
seiner Kultur entspricht! Die Inhalte aller sozialen Ordnungen 
stehen im gleichen Fluss; die eine kann wohl zeitweise hinter 
der andern zurückbleiben, aber keine kann einen selbständigen 
Lauf nehmen.^) Das Recht hat sich in dem Ausscheidungs- 
prozess nicht neue Inhalte angeeignet, sondern eine eigene 
Form und eine eigene Garantie. Kulturforderungen, die sich 
längst bewährt haben, werden in eine neue Form gegossen; in 
steter technischer Vervollkommnung, deren wichtigstes Instrument 
die Aufzeichnung ist, wird die Gesetzesform ausgeprägt; die 
Geschichte dieser Ausprägung ist die der Absonderung der Rechts- 
normen*") Und Hand in Hand mit dieser technischen Entwicklung 

^) Die Religion ist die am wenigsten wandelbare Ordnung, weU sie sich 
^auf den Menschen, wie er mitten in allem Wandel und Fortschritt der Dinge 
sich gleich bleibt, bezieht." Harnaek, das Wesen des Christentoms, Akademische 
Ausgabe S. 5. 

7) Y. Ihering, Geist des röm. Rechts II, 1 8. 86: ^Das Gesetz ist der Akt, 
wodurch das Recht aus dem Zustand der Naivität heraustritt und in offizieller 
Weise zum Selbstbewusstsein gelangt" 
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geht eine zweite; das Recht wird dadurch selbständig, dass es eine 
der sozialen Garantien sich zur ausschliesslichen Verwendung vor- 
behält. Eines der Mittel, die geeignet sind eine Gewähr dafür zu 
bieten, dass sich das Individuum in einer dem Willen der Gesellschaft 
entsprechenden Weise d. i. sozial verhält, wird unter die Kautelen 
gestellt, die allein die Rechtsordnung bietet; diejenige soziale 
Garantie, die selbst der stärksten Garantien bedarf, weil sie dem 
Individuum die schwersten Wunden schlägt, wird in die Hand 
des Richters gelegt: ihr Symbol ist das Schwert, ihr Name äussrer 
Zwang. Die Normen, die die Handhabung physischer Zwangs- 
mittel vorsehen, sind Rechtsnormen.®) Und da im Laufe der Zeiten 
der Staat den äusseren Zwang monopolisiert hat, ist für uns nur 
das staatliche Recht eine Rechtsordnung im vollen Sinne des 
Wortes. Je mehr man sich in diese Entwicklung, von der hier 
nur die äussersten Umrisse skizziert worden sind, vertieft,®) um 
so natürlicher erscheint die Uebereinstimmung von Rechts- und 
Kulturnormen. Eigentümlich ist dem Recht nur eine besondere 
Form, die Rechtsnorm, und dieses, dass es an (kultur)norm widriges 
Verhalten seine Polgen, die Unrechtsfolgen des Rechtes knüpft; 
aber es giebt kein Verhalten, welches der Staat verbietet, ohne 
dass es vor ihm die Kultur verboten hat. 

Ein Ueberblick über die gegenwärtigen Verliältnisse zeigt 
uns das gleiche Bild wie das Werden des Rechts. Jeder Deutsche 
kennt die zehn Gebote. Nun ist aber die Zahl der Rechtssätze, die 
für den verbindlich sind, der die zehn Gebote kennt, nahezu unüber- 
sehbar. Vielleicht der grösste und sicherlich der wichtigste Teil des 
Strafrechts enthält Gebote, die sich inhaltlich mit den zehn Geboten 
decken. Die zehn Gebote verhalten sich zum allgemeinen Strafrecht 



^) Falsch aber wäre es, zu behaupten, dass Normen, denen die Garantie des 
äussern Zwangs fehlt, nicht Rechtsnormen sind! 

^} Vgl. aus der neueren Literatur namentlich Richard Schmidt, Allge- 
meine Staatslehre (1901) I, 166 ff; heryonsuhoben: „Inhaltlich sind die ReohtssXtae 
nur Sätze, die ohnehin in den Anschauungen des Volks als beherrschende Normen 
Bestand haben. Wohl aber erlangen sie dadurch ein eigenartiges Gepräge, so oft 
für sie, die unentbehrlichsten der soz ialen Normen, das Bedürfnis nach dem Besita 
äusserer Garantien ihrer Durchfühiung rege wird.'' (S. 169.) Und S. 170: „Kursnm, 
man darf formulieren, dass das Recht als Ganzes, in der Durchschnittserseheinung^ 
der Reohtssätze, der unter öffentliche staatliche Garantien gesteUte Teil der VoUu- 
moral und Volkssitte ist** 
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ähnlich wie die Kriegsartikel zum Standesstrafrecht der Militär- 
Personen. Auf die nicht-strafrechtlichen Gesetze soll diese Ab- 
handlung nur nebenbei eingehen; nur soweit, um keinen Zweifel 
darüber zu lassen, dass die hier vertretenen Lehren, von geringfügigen 
Modifikationen abgesehen, fUr alle Gesetze gelten wollen. Dass die 
grundlegenden Gesetze des Civilrechts mit Kulturforderungen 
übereinstimmen, das wird am ehesten zugegeben werden; zwar kann 
man sich zum Beweise hier nicht auf eine ehrwürdige Kodifikation 
berufen, die jeder in der Kindheit kennen lernt, wohl aber auf 
die zehn Gebote des täglichen Lebens, die elementaren Lehren, 
die jeder im Verkehr mit andern erlernt, wenn auch mancher in 
diesen Beziehungen erst durch Schaden klug wird« Anders ist 
es in prozessualen Fragen und in vielen formellen Dingen, die 
im Rechte unumgänglich sind, anders, weil es keine allgemeinen, 
im Volk bekannte Forderungen giebt, auf welche sich diese 
Rechtsnormen gründen. Aber diesen besondern Verhältnissen 
trägt das Rechtsleben auch in besondrer Weise Rechnung, etwa 
indem es die Partein auf Anwälte anweist oder indem es dem 
Gerichte die Pflicht auferlegt, den Angeschuldigten über seine 
prozessualen Rechte zu belehren, ihm kund zu geben, er könne 
gegen diesen Beschluss Beschwerde einlegen, er dürfe auf diese 
Frage die Antwort verweigern und dgl. mehr. Auch ist zu be- 
achten, dass viele Formvorschriften gerade den Zweck haben, 
den Unerfahrenen sicher zu stellen; um ihn vor Nachteilen 
zu schützen, versagt die Rechtsordnung seinen in mangelhafter 
Form geschlossenen Geschäften die Gültigkeit. ^^) Und schliesslich, 
dass derjenige, der das Recht kennt, dem Unkundigen in der Aus- 
tragung von Recht^streitigkeiten überlegen ist, dass es ein Vorteil 
ist, das Gesetz zu kennen, — niemand will es bestreiten. Diese 
Ueberlegenheit des Rechtskundigen vermag unser Prinzip allerdings 
nicht zu rechtfertigen. Aus der Uebereinstimmung der Rechts- 
mit den Kulturnormen rechtfertigt es sich, dass die Gesetze ver- 
bindlich sind auch für denjenigen, der nichts von ihnen weiss; 
die Klugheit, sich besseres Wissen und dadurch grössere Macht 
zu verschaffen, rechtfertigt sich selbst; unser Problem hat mit 
diesen utilitaristischen Erwägungen nichts zu thun« 

^0) Ueber die Vorteile und Nachteile der Förmliehkeiten spricht y. Ihering, 
Geist des röm. Rechts II, 8, 47Sff. 
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Nun giebt es aber gerade in der entwickelten Rechtsordnung 
unsere.' Tage, wie im Civilrecht so im Straf recht, derartig spe- 
zialisierte sachliche Bestimmungen, dass man scheinbar vergebens 
sich nach Geboten der Kultur umsieht, aus denen diese Rechts- 
normen die verbindliche Kraft entnehmen könnten. Sind nicht 
im Wechselrecht, in den Gesetzen über das Versicherungswesen, 
in der Gewerbeordnung, in den Nahrungsmittelgesetzen u. s. w* 
Bestimmungen enthalten, die man einzig und allein aus dem Gesetze 
kennen lernen kann? Ist es nicht eine Ungeheuerlichkeit zu be- 
haupten, der Margarinefabrikant werde von der Kultur über seine 
Pflichten belehrt? Leidet unsere Theorie nicht an diesen spe- 
zialisierten Bestimmungen Schiffbruch? 

3. Vier Erwägungen werden die Frage verneinen» 

a. Viele der Bestimmungen, die wir hier im Auge haben, 
ohne ihren Kreis näher zu umgrenzen, gehen von vorneherein 
nur eine bestimmte Berufsart an; sie sind spezialisiert, weil sie 
für einen besondern Verkehr gelten. Es kann nicht jeder in 
die Lage kommen, nach ihnen beurteilt zu werden, sondern nur 
der Handwerker oder der Frachtführer, der Seemann oder der 
Viehhändler, je nach dem Gesetz, um welches es sich handelt. 
In jedem Berufszweig giebt es aber eine Tradition, die jeden 
Einzelnen wie über die Technik des Berufes so darüber belehrt, 
was gang und gäbe, was verboten und geboten ist. Ein guter Teil 
der spezialisierten Bestimmungen ist nichts anderes als der Nieder- 
schlag dessen, was unter den ehrlichen Leuten des betreffenden 
Berufes gang und gäbe ist. Diejenigen, die das Gesetz angeht, 
kennen daher dasselbe, auch ohne es je in der Hand gehabt zu 
haben, sie kennen es aus den Forderungen, die ihnen die Erziehung 
in ihrem Beruf übermittelt hat. Es kann nicht zweifelhaft sein, 
dass in vielen Fällen diese Uebereinstimmung zwischen Rechts- 
normen und der Kultur einer Berufsart vorhanden ist; zweifelhaft 
kann nur sein, wie weit dieser Einklang reicht, wie viele Fälle 
er deckt. Diese Frage lasse ich offen; denn an dem Punkt, an 
dem diese erste Erwägung uns im Stiche lässt, führt die zweite 
das Prinzip durch und baut es aus. 

b. Der Staat ist berufen, durch seine Rechtsordnung die Kultur- 
entwicklung zu fördern; das Recht soll sich der Kultur gegenüber 
nicht bloss rezeptiv, sondern auch produktiv verhalten. Es mu38 
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also vorkommen, dass Gesetze erlassen werden, aus denen dem 
Individuum neue Pflichten erwachsen, aus denen sich Anforderungen 
ergeben, die nur aus dem Gesetz erfahren werden können. Es 
ist kaum möglich, hier ein Beispiel zu geben. Die kleine Zahl 
von Normen, die hier in Frage stehen, regeln alle bestimmte Be- 
schäftigungsweisen, sie gelten dem Verhalten in einem besondem 
Verkehr, (etwa dem Verkehr mit Nahrungsmitteln). Was aber 
in den Kreisen der Beteiligten als neue Pflicht empfunden wird, 
das kann nur der beurteilen, der dem Kreise angehört. Im Straf- 
recht vollends sind solche Gesetze mit neuem Inhalt kaum mit 
Bestimmtheit zu verzeichnen. Sie kommen häufig nur auf dem 
Gebiet des Polizeirechtes vor und dieses scheidet zunächst aus 
unserer Betrachtung aus, um uns nachher zu beschäftigen. Keines- 
falls aber darf man an Strafsatzungen denken, die den Wucher 
oder das Zuhälterwesen oder den Diebstahl an Elektrizität unter 
Strafe gestellt haben; wenn diese Handlungen vordem auch 
straflos waren, von der Kultur sind sie längst verpönt gewesen. 
Es ist also mehr die Vermutung, dass die Rechtsordnung Forderungen 
enthält, die die Kultur nicht kennt, und die grundsätzliche Ueber- 
zeugung, dass sie solche Normen enthalten muss, welche uns 
weiter zu gehen heissen, und nicht so sehr eine auf Paragraphen 
verweisende Erfahrung. Und warum dem so ist, das wird sich 
im folgenden mehr und mehr klären. 

Ein kulturfremdes Gesetz kann sich auf die Dauer nicht 
halten. Nur das Gesetz, welches sich einlebt, d. h. von der 
Kultur rezipiert wird, vermag ein dauernder Bestandteil der Rechts- 
ordnung zu sein. Hat sich aber das Gesetz in kurzer oder längerer 
Zeit eingelebt, so Übermittelt die Kultur dem Interessenten die 
Kenntnis des Inhaltes; die neuen Forderungen sind schnell alt 
geworden. Es mag also wohl sein, dass ein Gesetzesinhalt eine 
Zeit lang nur aus der Rechtsordnung kennen gelernt werden kann, 
ist das Gesetz gut, so lebt es sich ein und wird hinfortan von 
der kulturellen Tradition gemeinkundig gemacht. DerEinfluss, 
den das Recht auf die Kultur hat, schliesst die Lücke, 
die bisher noch unserer Theorie von der verpflichtenden Kraft 
des Gesetzes angehaftet hat, und zwar in folgender Weise: 

Der Gegenüberstellung von Kultur- und Rechtsnormen, die 
wir verwerten, darf uns nicht übersehen lassen, dass Recht und 
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Kultur keine Gegensätze sind. Das Recht ist einer der wichtigsten 
Kulturfaktoren. Wie die (besetze nun ihren Inhalt aus der Kultur 
schöpfen, so lassen sie ihn auch in die Kultur einströmen. Das 
Recht selbst arbeitet mit an der Erhaltung und Weiterbildung 
von Brauch und Sitte, von Sittlichkeit und RechtsgefUhl. Die 
Uebereinstimmung zwischen Rechts- und Kulturnonnen erklärt sich 
aus der Wirkung der Kultur auf das Recht nur zum Teil, sie er- 
klärt sich vollständig aus der Wechselwirkung 
zwischen Recht und Kultur. 

Ein berühmter Philosoph hat uns vor dem Begriff Wechsel- 
wirkung gewarnt. Mit gutem Grunde, auch hier wttrde das Wort 
einen logischen Fehler verhüllen, wenn wir das auf die Kultur 
einwirkende Recht und das Recht, auf welches die Kultur ein- 
wirkt, indentifizieren würden. Indessen ist das Recht, welches 
aus der Kulter quillt, ein anderes als das Recht, welches sich in 
die Kultur ergiesst. Wir müssen unterscheiden zwischen dem 
Recht als Satzung d. i. das Gesetz und dem Recht als Tätig- 
keit d. i. die gesamte Thätigkeit der Staatsorgane, die sich 
in Befolgung von Rechtsnormen abspielt; die Rechtspflege, die- 
sen hauptsächlichen (nicht einzigen) Akt des Rechtes als Th^ig- 
keit wollen wir hier herausgreifen. Die Rechtssatzung als solche 
hat keinen unmittelbaren Binfluss auf die Kultur einer Nation; 
die Satzung ist in dieser Beziehung rein rezeptiv. Sie be- 
findet sich entweder vom Tag ihres Inkrafttretens an in Ueber- 
einstimmung mit der Kultur, das ist der Regelfall, — oder sie 
wird im Verlaufe ihres Geltens von der Kultur rezipiert, das ist 
der Fall, von dem wir hier behaupten: Nicht aus eigner 
Kraft erwirkt sich die Rech tssatzungdie Aufnahme 
in die Kultur, sie ist nicht produ ktiv; produktiv 
ist in dieser Hinsicht die Rechtspflege. Sie ist es, 
die die anfangs fehlende Uebereinstimmung der Rechtsnormen 
mit Kultumormen herbeiführt, indem sie durch stete Anwendung 
des Gesetzes im Volk oder in dem Interessentenkreis die Anschauung 
kultiviert, die sich inhaltlich deckt mit dem Willen des Gesetzes. 
Natürlich wird auf diese Weise auch die Satzung mittelbar 
thätig, da ja in der Rechtspflege das Gesetz zur Anwendung 
gelangt. Wer aber beobachten will, wie sich rechtliche An- 
ordnungen einleben, der muss dem Recht, welches auf dem Pa- 
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pier steht, den ROcken wenden und das Recht, so wie es ein- 
greift in die Lebensverhältnisse, ins Auge fassen. Das geschriebene 
Recht bleibt der Menge immer fremd, seine abstrakten Bestimmungen 
werden der Allgemeinheit nie ganz verständlich, das Gesetzbuch 
schafft sich der Bürger nicht an oder stellt es in einen vergessenen 
Winkel. Das Recht jedoch, welches das Gericht gesprochen hat, 
setzt sich fest bei denen, die an der Frage interessiert sind ; dass 
der Nachbar seinen Prozess verloren hat oder dass des Nachbars 
Sohn eingesperrt worden ist, — das ist das Recht, welches auf 
die Kultur einwirkt, welches die Sitten modifiziert, die sittlichen 
Anschauungen beeinflusst, dem RechtsgefUhl die Wege weist, 
welches als ungehörig brandmarkt, was in diesem oder jenem 
Kreis gang und gäbe gewesen ist. Allmählich vollzieht sich 
dieser Prozess; widerwillig beugt sich die erste Generation dem 
Rechtszwang, gleichgültig folgt die zweite dem Willen des Staates, 
weils alter Brauch ist, richtet die dritte Generation ihr Veiiialten 
so und nicht andersein. Die rechtliche Tradition macht aus 
den (guten) anfänglich kulturfremden Gesetzen Bestandteile der 
Kultur. Die rechtliche Tradition mündet ein in die kulturelle, 
ihre Wellen vermengen und verstärken sich. 

Der Gesetzgeber weiss sehr genau, wie hoch diese rechtliche 
Tradition zu schätzen ist ; er wahrt bei neuen Gesetzen die Kon- 
tinuität mit den alten, er scheut sich, dem Volke ein völliges 
Novum zuzumuten. Das Neue, und wäre es noch so rationell, 
würde bei der Menge kein Verständnis finden, es wäre nichts 
da, aus dem es seine verbindliche Kraft saugen könnte. Anderer- 
seits soll die Gesetzgebung kulturelle Fortschritte anbahnen und 
kann daher nicht bei dem Eingewurzelten still stehen. Eis ist 
eine der schwerigsten Aufgaben der Gesetzgebung, die richtige 
Mitte zu finden zwischen dem Anschluss an die bestehenden 
Normen und der Erziehung des Volkes zu neuen Richtmassen. 
Nur das Gesetz, das in die bestehende Kultur sich einfügt und 
doch diese Kultur welter bildet, erfüllt seine soziale Mission voll- 
kommen. 

c. Die letzten Erörterungen haben den spezialisierten Be- 
stimmungen, die sich einleben, gegolten; sie haben aber auch 
schon erkennen lassen, wie über die Gesetze, die sich nicht einleben, 
zu urteilen ist Es sind schlechte Gesetze, sie setzen „unrichtiges 
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Recht, ** sie sind nicht zu rechtfertigen. Und das gleiche gilt von 
den Gesetzen, die sich ausgelebt haben, d. h. denjenigen, die von 
der Kultur überholt worden sind; einst als die Gesetze in Kraft 
traten, befanden sie sich in Uebereinstiminung mit ihren kulturellen 
Grundlagen, aber im Lauf der Zeiten haben sich diese Grundlagen 
verschoben, — etwa infolge von Veränderungen in wirtschaft- 
lichen Verhältnissen oder infolge von neuen wissenschaftlichen 
Erkenntnissen, — sodass nunmehr Recht und Kultur sich wider- 
sprechen. Diese Gesetze, die sich nicht einleben können oder 
sich ausgelebt haben, erscheinen bei konsequenter Durchführung 
unseres Standpunktes verwerflich; ihnen gegenüber tritt der 
kritische Gehalt unseres Prinzips hervor: Wir weisen zurück 
die Gesetze, die in unversöhnlichem Widerspruch mit Kultur- 
forderungen stehen. Diese Gesetze sind verbindlich, nur weil es 
Gesetze sind, sie haben bloss juristisch verbindliche Kraft Aber 
sie sind nicht zu rechtfertigen, weil ihnen die Uebereinstimmung 
mit den Kulturnormen fehlt. Diese Kritik hat ihre Richtigkeit 
sowohl vom Standpunkt des Staates als von dem des Individuums. 
Es ist politisch unklug, wenn der Staat sich einer Niederlage 
aussetzt; und er thut es jedesmal, wenn er ankämft gegen An- 
schauungen oder Gebräuche, die als berechtigt empfunden werden 
und daher stärker sind als die staatlichen Anordnungen. Man 
denke beispielsweise an das frühere Gesetz zur Bekämpfung der 
gemeingefährlichen Bestrebungen der Sozialdemokratie. Gegen 
Ideen, die die Völker bewegen, sind Ideen taugliche Waffen, Ver- 
urteilungen sind machtlos. Es mag wohl sein, dass der Bürger 
klug genug ist, sein Verhalten äusserlich nach dem Willen des 
Staates einzurichten, aber der Wille des Staates erscheint ihm 
willkürlich ; der Staat erzeugt Erbitterung, er züchtet eine staats- 
feindliche Gesinnung und er selbst hat den Schaden zu tragen. 
Ganz anders der Staat oder der Herrscher, der nichts befiehlt, 
was tief gründenden Interessen feindlich ist. 

„Ea ist kein schönrer Anblick in der Welt, 
Als einen FUrsten sehen, der klug regiert; 
Das Reich zu sehen, wo jeder stolz gehorcht, 
Wo jeder sich nur selbst zu dienen glaubt, 
Weil ihm das Rechte nur befohlen wird." 
Hiermit ist auch schon gesagt, warum vom Standpunkt des 
Individuums die dauernd kulturfremden Gesetze unberechtigt sind. 
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Wer solchen Gesetzen verfällt, wird gerichtet nach Normen, die 
ihm entweder überhaupt nicht bekannt oder ihm unanerkennbar 
eriicheinen. Das Recht hat etwas verboten, was die Kultur ge- 
bietet oder doch gestattet. 

Wir haben somit konstatiert, dass es Rechtsnormen giebt, 
deren Inhalt nicht mit der Kultur übereinstimmt. Aber unser 
Prinzip hat dieser Thatsache nicht weichen müssen, sondern die 
Thatsache dem Prinzip. Mit andern Worten: Unsere Theorie hat 
sich an dem Punkt, an welchem ihr die Thatsachen widersprechen, 
als kritisches Prinzip bewährt. Das ist die dritte von den vier 
angekündigten Erwägungen gewesen. Sie beansprucht ebensowohl 
Gültigkeit für allgemeine Bestimmungen wie für die spezialisierten, 
von denen wir ausgegangen sind. Und da unser Ergebnis — 
weit entfernt, irgend etwas neues zu enthalten — sich mit einer 
altbewährten, stets wiederkehrenden Beurteilung von Gesetzen 
deckt, ^^) glaube ich, auf der kritischen Seite des Prinzips die 
Richtigkeit der dogmatischen bestätigt zu sehen. 

d. Wenn wir nun auf Grund kritischen Vorgehens aus einem 
Rechtssystem alle Rechtssätze ausscheiden, die unberechtigt sind, 
so bleiben doch noch Bestimmungen übrig, die nicht mit Kultur- 
normen übereinstimmen. Es sind die Rechtsnormen, deren Materie 
überhaupt nicht von der Kultur erfasst wird. Bestimmungen 
dieser Art wären z. B.; „Wer den polizeilichen Anordnungen über 
vorzeitige Beerdigungen entgegenhandelt, wird mit Geldstrafe bis 
150 Mark oder mit Haft bestraft/ (Str.-G.-B. § 367, 2.) Oder: 
„Schaumwein, der aus Fruchtwein hergestellt ist, muss eine Be- 
zeichnung tragen, welche die Verwendung von Fruchtwein er- 
kennen lässt.** (Weingesetz § 6.) 

Es ist ausgeschlossen, derartige Rechtssätze als unberechtigt 
abzuweisen, es ist andererseits unverkennbar, dass diese Rechts- 
normen zwar nicht in Widerspruch, aber auch nicht in Ueber- 
einstimmung mit Kulturnormen stehen; ihr Inhalt ist kulturell 
indifferent. Wir lernen also hier ein Gebiet kennen, welches 
weder von dem positiven noch von dem kritischen Gehalt unsers 
Prinzips beherrscht wird, das Gebiet des Polizeirechtes. Wir 
konstatieren: Es giebt berechtigte Rechtsnonnen, die nicht mit 

") Vgl. etwa Richard Schmidt, AUgem. Staatslehre I, 177, „ ... nur 
die populären Bestandteile der Beohtsordnong sind auf die Dauer lebensfähig". 
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Kulturnormen Obereinstimmen, weil die Kultur die betreffende 
Materie überhaupt nicht ergreift; sie charakterisieren sich als 
Polizeirechtsnormen. Es wUrde hier den Gedankengang unter- 
brechen, diese Charakterisierung des Polizeirechtes breiter auszu- 
führen ; dieselbe gehört weniger in die Entwicklung, als vielmehr 
zu den Ergebnissen unserer Lehre und wird daher in dem Ab- 
schnitt über die Leistungen der Theorie weiter verfolgt werden. 
(Vergl. unten 2. Teil, Kapitel 5.) 

in. Hier aber ist auf eines noch zu verweisen, auf einen 
Inhalt der Rechtsnormen, über den die kulturelle Tradition nur 
ungenaue Auskunft giebt, ich meine die Unrechtsfolgen und in 
Sonderheit Art und Mass der Strafe. Das Individuum weiss wohl, 
dass dieses oder jenes Verhalten unrecht ist, vielleicht auch, dass 
es der Staat bestraft, aber es weiss in der Regel nicht, wie schwer 
die Strafe ausfallen kann. Die Kulturnormen verbreiten sich 
nicht über die Rechtsfolgen, die das normwidrige Verhalten haben 
wird, — womit natürlich nicht gesagt sein soll, dass völlige 
Unkenntnis über die Strafdrohungen herrscht; von einigen ist 
viel, von anderen wenig bekannt. Genaue Auskunft giebt die 
kulturelle Tradition dem Einzelnen nur darüber, ob die Handlung 
pflichtwidrig ist, und darüber, wie schwer das Unrecht für 
die moralische Beurteilung wiegt. Dass diese moralische Ein- 
schätzung an Genauigkeit der Entscheidung der Alternative, 
recht oder unrecht, nicht gleichkommen kann, und dass die 
letztere bei moralischen Konflikten unmöglich werden kann, das 
versteht sich ohne weiteres. Die Frage, die sich uns aufdrängt, 
ist aber diese: Ist es in letzter Linie nicht doch unbillig, den 
Bürger zu richten nach Gesetzen, die er nicht kennt, noch 
kennen muss, wenn er nicht gewusst hat, welchen Nachteilen 
er sich durch sein normwidriges Verhalten aussetzt? 

Wer diese Frage bejaht, würde das Bewusstsein der Straf- 
barkeit und darüber hinaus das Bewusstsein, wie die Handlungen 
bestraft werden, zur Voraussetzung für die Bestrafung machen; 
er würde nur denjenigen strafen können, der juristische Kennt- 
nisse hat. Davon kann natürlich nicht die Rede sein; aber der 
Grund, dass diese Forderung die Rechtspflege lahm legen würde, 
enthält, so stichhaltig er ist, nicht die Rechtfertigung, die wir 
verlangen. Diese liegt vielmehr in der Abweisung des oppor-* 
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tunistiscben Standpunktes« Es kann nämlich die Forderung, das 
Individuum müsse die Strafdrobung gekannt haben, lediglich auf 
den einen Grund gestützt werden, dass die Abwägung der aus 
der Handlung zu erwartenden Vorteile und Nachteile für die 
EntSchliessung wesentlich sei. Diese Begründung ist oppor- 
tunistisch; die in ihr enthaltene Regel kann man als Lebens- 
klugheit empfehlen, nicht aber in der Debatte über die Recht- 
fertigung des Rechts verwerten. Moralisch ungerechtfertigte Er- 
wägungen sind in unserer Frage null und nichtig. Wir müssen 
festhalten, dass wegen Nichtbeachtung von Normen nur bestraft 
werden kann, wer die Norm kannte; was sich der Delinquent 
über die staatliche Reaktion gedacht hat, das ist für unsere 
prinzipielle Frage unerheblich. Wie es für den Staat vollständig 
gleichgültig ist, aus welchen Motiven jemand die verbotene Hand- 
lung unterlassen hat, — ob aus Furcht vor Strafe oder aus sitt- 
lichen Motiven oder weil es Sitte ist, sittlich zu scheinen, — so 
ist es unerheblich, wenn derjenige, der die verbotene Handlung 
begangen hat, sich damit entschuldigt, dass er die unrechte That 
unterlassen haben würde, falls er die Grösse der Strafe gekannt 
hätte. Diese Entschuldigung kann vom Staat nicht angenommen 
und — was hier den Ausschlag giebt — vom Individuum nicht 
vorgebracht werden, weil sie unmoralisch ist. Es ist somit nicht 
unbillig, die angedrohte Strafe zu verhängen, auch wenn der 
Delinquent sich über die Schwere derselben getäuscht hat. Still- 
schweigend setzen wir dabei voraus, dass die Strafdrohung an 
und für sich der That entspricht. 



Drittes Kapitel. 

Die richtige Adresee der Rechtsnormen. 



Der einzige Grund, der uns die Fiktion, die Rechtssätze seien 
an das Volk gerichtet, als unerlässlich vorspiegeln kann, ist ver- 
nichtet Der Richter kann es wagen, dem Angeschuldigten, der sich 
auf seine Unkenntnis des Gesetzes beruft, zu antworten: an Dich 
ist das Gesetz überhaupt nicht gerichtet. Es hat fär uns nichts Be- 
fremdendes mehr, dass jeder Bürger dem Gesetze unterthan ist, auch 
ohne dass das Gesetz ihm einen Befehl erteilt hat Die Pflicbten- 
lehre, die man in die Rechtsordnung hinein hat legen wollen, ist in 
andern Ordnungen, die dem Volke verständlicher und zugänglicher 
sind als die Gesetze, publiziert Die Kultur löst die Aufgabe, mit 
der man die Rechtsordnung belastet hat, sie verkündet die (Gebote 
und Verbote, durch welche „die Lebensbedingungen der Gesellschaft^ 
gesichert werden. Hiermit sind die Irrtümer und Besorgnisse hinweg- 
geräumt, die den Weg, der zur Erkenntnis der richtigen Adresse der 
Normen führt, versperrt haben. Wir schütteln die Fiktion ab und 
bekennen uns zu der natürlichen Auffassung, die sich mit den tbat- 
sächlichen Verhältnissen deckt: An die Organe des Staates, die das 
Recht handhaben, wenden sich die Rechtsnormen, ihnen erteilen sie 
Befehle, ihnen geben sie die Anweisung, wie das Recht gepflegt 
werden soll. 

Da die vorangegangenen Erörterungen diese Behauptung vor- 
bereitet haben, und da das nächste Kapitel die Bedenken, die noch 
etwa vorhanden sind, zu besiegen hofft, genügt es hier, einige Er- 
wägungen, die die Behauptung erhärten, anzustellen. 
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L Zunächst stelle ich der Thatsache, dass das Volk nichts von 
den Gesetzen weiss, die andere gegenüber, dass die Behörden die- 
selben sehr wohl kennen. Jara novit curia, ist ein bekannter Grund- 
satz der Prozessrechte. — Sonderbarer Weise ist mir in Unterhaltungen 
über diese Frage mehrmals eingewendet worden, die Behauptung, 
das Gericht kenne das Recht, sei im Grunde auch nichts anderes als 
eine Fiktion« Die Hartnäckigkeit, mit der mir dieser Einwand be- 
gegnet ist, zwingt mich, ihn ernst zu nehmen. Gewiss kann die 
Masse der geltenden Bestimmungen in keinem Kopfe gegenwärtig 
sein, aber der Richter hat doch immer die Pflicht und die Fähigkeit, 
sich die Gesetzeskenntnis anzueignen, die für die Entscheidung des 
konkreten Falles erforderlich ist. Nur auf das Kennen, soweit es 
Voraussetzung des Könnens ist, kommt es an, und diese Kenntnisse, 
die im wesentlichen Verständnis sind, entbehren der Thatsächlichkeit 
nicht im geringsten« Auch möge man sich vergegenwärtigen, dass 
der Staat, der nichts thut, um dem Volke Gesetzeskenntnis zu ver- 
schaffen, eine umfangreiche Thätigkeit entfaltet, die Handhabung 
seiner Rechtsordnung rechtskundigen Männern anzuvertrauen.^) 

Sodann beweisen die Entscheidungen der höheren Instanzen, dass 
man von der Vorstellung, der Richter sei der Adressat des Gesetzes, 
stets ausgeht, sobald man sich seinem gesunden Menschenverstand 
fiberlässt. In diesen Entscheidungen kehren an unzählbaren Stellen 
Wendungen wieder wie etwa: „Die Staatsanwaltschaft rügt in ihrer 
Revision, dass die Freisprechung des Angeklagten auf rechtsirriger 
Auffassung des Gesetzes beruht"*; — „Die Revision rügt Verletzung 
des § X durch Nichtanwendung" ; — „Die Vorinstanz verletzt die 
Vorschrift des § x" — u. s, w. Diese Ausdrucksweise entspricht 
derjenigen unserer Prozessgesetze: „Die Revision kann nur darauf 
gestützt werden, dass das Urteil auf eine Verletzung des Gesetzes 
beruhe« — Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder 
nicht richtig angewendet worden ist." (St.-P.-O. § 376 und C.-P.-O. 
§§ 549, 550.) Hier überall erscheint der Richter als Uebertreter 
des Gesetzes; das Gesetz kann aber nur von demjenigen übertreten 
werden, der es befolgen soll. Der Gerichtshof könnte die Rechts- 
norm nicht verletzen, wenn sie nicht für ihn Norm wäre, wenn sie 
nicht ihm Weisungen erteilte. Hiermit ist jedenfalls soviel fest- 

1) lieber die Beteiligung der Laien am Biohteramt YgL das dritte Kapitel 
des zweiten Teils. 
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gestellt, dass ansern Gerichten und Gesetzen gelegentlich die richtige 
Adresse der Bechtsnormen vorschwebt. Es werden wohl auch die 
meisten Juristen zum mindesten dieses zugeben, dass die Gesetze 
auch denjenigen, die berufen sind, dieselben zu handhaben, Befehle 
erteilen, womit die Kontroverse auf die — hier schon verneinte — 
Frage beschränkt wäre, ob sich die Gesetze ausserdem noch an die 
Unterthanen wenden. 

IL ßinding, der sich mit unserem Problem vielleicht am ein- 
gehendsten beschäftigt hat, weist allerdings jedes Zugeständnis zurück ; 
ihm ist es im Gegensatz zu den Prozessgesetzen und den Gerichten 
gänzlich undenkbar, dass ein Gesetz vom Richter verletzt werden 
könnte«^) „Ein Bichter, der ein gültiges Gesetz vorsätzlich seinem 
Urteile nicht zu Grunde legt, verletzt nicht das von ihm vernach- 
lässigte Gesetz, bald das wider den Mord, bald das wider den Hoch- 
verrat, bald das wider den Betrug, bald das, welches die Pflichten 
des Käufers regelt, bald ein Verwaltungs-, bald ein Prozess-Gesets, 
sondern immer ein und dieselbe Pflicht: seinen Urteilen das geltende 
Recht zu Grunde zu legen.^ (Normen I, 16.) In dieser Behauptung 
ist eines richtig, nämlich dass streng genommen Gesetze überhaupt 
nicht verletzbar sind; es ist eine ungenaue Ausdrucksweise, das 
Gesetz als den Gegenstand der Verletzung zu nennen« Verletzbar 
sind nur die in irgendwelchen Normen festgestellten Pflichten« Ob 
man nun aber die Pflicht des Richters allgemein angiebt, das geltende 
Recht anzuwenden, oder ob man dieselbe spezialisiert, den Satz n 
des geltenden Rechtes anzuwenden, das kommt auf das gleiche hinaus; 
es kann keine Rede davon sein, dass die erste Auffassung richtig, 
die zweite fiedsch sein solL Sehen wir also von der sprachlichen 
Ungenauigkeit ab, so ist allerdings das Gesetz wider den Mord, so 
gut wie jeder Gesetzesparagraph, Verletzungen von Seiten dessen, 
der das Recht handhaben soll, ausgesetzt. Auch ßinding kann sich 
dieser natürlichen Auffassung nicht dauernd entziehen. Der Passus, 
der nachweisen soll, dass man im Strafgesetz durchaus nicht einen 
Befehl an den Strafrichter suchen darf, schliesst mit dem Satze : 
„Nicht der Richter als solcher wird durch das geltende Stra^gesetx 



') lySind 68 die Stiafriohter oder die Straf exekationBbeamteii, denen der Be- 
fehl gilt? Jeder wird sicfa zunächst zum Ja geneigt fflhlen: genaueres Zusehen 
fUurt mm Nein.*' Normen I, 14. VgL sb den folgenden AasfUhrangea auch das 
Handbuch Bindings S. 187 ff« 
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gebunden, sondern durch Anstellung und Amtspflicht wird er in 
seiner Rechtsprechung an dieses Gesetz gebunden." (Normen I, 16.) 
Streicht man in den beiden Gliedern der Antithese die gleichlauten- 
den Teile,^) so verdeutlicht sich die Gegenüberstellung: Nicht durch 
das Strafgesetz, sondern durch Anstellung und Amtspflicht wird der 
Richter an das Strafgesetz gebunden. „An das Gesetz gebunden 
sein", das heisst doch wohl, den im Gesetz gegebenen Weisungen 
(Imperativen) Folge leisten sollen! Also ist auch nach Binding das 
Gesetz an den Richter gerichtet. Und dass nicht das Strafgesetz 
selbst der Grund dieser Bindung ist, hat sich das die Wissenschaft 
erst sagen lassen mbssen?^) 



>) „Der Ri'shter als solcher" und ,,der Richter in seiner Rechtsprechung^, 
das ist wohl dasselbe. 

^) Auch die übrigen Argumente, mit denen Binding die Meinung, das Straf- 
gesetz befehle dem Richter, bekämpft, sind nicht beweiskräftig. Das erste 
(Normen I S. 14/16) lautet: „Bände wirklich der fragliche Imperativ nur die 
Richter und Vollstreckungsbehörden, so würden die Strafgesetze thatsächlich un- 
verbindlich, sobald es der Zufall auch nur vorübergehend einmal einrichtete, dass 
ein Staat ohne Strafrichter oder Exekutionsbeamten existierte; während der im 
Gesetze enthaltene Volkswille, dass das Verbrechen gestraft und zwar in der an- 
geordneten Weise gestraft werde, in ünverändeter Kraft jene richterlose Zeit über- 
dauerte. '^ Binding versucht hier, die von ihm bekämpfte Ansicht durch eine 
deductio ad impossibile zu entkräften; die Unmöglichkeit, zu der B. uns hinführt, 
besteht darin, dass die Strafgesetze in der richterlosen Zeit nicht unverbindlich 
sein können. Die Aristotelische Logik nennt einen derartigen falschen Schluss 
iö jnfj Tcapi toöto aDjißaCvetv (« non propter hoc.) Der Volkswille, Verbrechen 
sollen bestraft werden, bleibt allerdings auch in der richterlosen Zeit in Kraft, 
aber doch nicht deswegen, weil das Oesetz nicht dem Richter befiehlt 
Dieser Volkswille oder Befehl kann eine richterlose Zeit überdauern, auch wenn 
er an die Richter gerichtet ist, er kann es, weil die Geltung eines abstrakten 
Befehls nicht dadurch aufgehoben wird, dass sich zufällig einmal niemand findet, 
der den Befehl ausführt. (Nebenbei gesagt, es ist kein gutes Symptom, wenn man 
aus solchen Zufällen Beweise schmiedet.) 

Noch weniger glücklich ist das nächste Argument Bindings ^S. 15): „Auch 
ist es nicht Sache des Richters, zu strafen. Unparteiisch gestellt über Kläger Und 
Beklagten giebt er die Entscheidung über Berechtigung und Nichtberechtigung 
der Strafklage und stellt so das Recht zwischen den Parteien fest. Niemand kann 
Kläger und Richter in derselben Person sein: spricht der Richter dem Kläger das 
Straf recht zu, so sagt er damit zugleich, dass er selbst es nicht habe, demgemäss 
selbst es auch nicht ausüben könne. Strafen und über ein Strafrecht urteilen ist 
eben zweierlei." Dieser Passus enthält viel eher eine Anerkennung als eine Ab- 
weisung des umstrittenen Imperativs. Es ist die Pflicht des Richters, wenn die 

Majtr, BaebiaiioraiMi «ad KaltanorBta. S 
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Als „trefflich'' bezeichnet Binding (1. c. S, 14^ N. 26) einen Satz, 
den Goeppert (Jberings Jahrb« 22, 110) vorgebracht hat: „Die 
Rechtsvorschriften sind fQr ans nicht blosse Streitentscheidungs- 
Normen, sondern Lebensgesetze«'' Den ersten Teil dieses Ansspraches 
mttssle Binding als verfehlt bezeichnen. Wenn die Bechtsvorschriften 
(zwar nicht durchweg Streit entscheidangs-Nonnen, aber doch) Ent- 
scheidnngsnonnen sind, — was von Binding eingeräamt and von 
niemandem bezweifelt wird, — so geben sie den Entscheidenden die 
Kichtschnnr ihres Verhaltens. Es ist widersprachsvoll, den Gesetzen 
den Charakter als Entscheidangsnormen zuzusprechen und zu leugnen, 
dass die Gesetze den Staatsorganen Weisungen d« h. Befehle erteilen. 
Inwiefern die Rechtsnormen ausserdem noch Gesetze sind, nach 
welchen man leben soll, das ist von dieser Abhandlung schon aus- 
geführt worden; sie sind es nicht ihrer Form, wohl aber ihrem 
Inhalt nach; sie sind es nicht in ihrer juristischen, wohl aber in 
ihrer kulturellen Bedeutung. Die Rechtsnormen sind Präzisionen 
von Kulturnormen, — daher kommt es, dass sie noch mehr sind als 
blosse Entscheidungsnormen. Das juristische Wesen der Rechts- 
normen ist aber restlos in dem Begriff Entscheidungsnorm enthalten. 

m. Endlich ist eine Besinnung auf den Zweck der Rechtsnormen 
geeignet, uns zu bestätigen, dass die Staatsorgane die Adressaten sind. 

Warum hat man Rechtsnormen geschaffen, warum bildet man sie 
immer weiter auf das minutiöseste aus? Warum bemühen sich Theorie 
und Praxis unaufhörlich, den Willen des Gesetzes zu erforschen? 
Doch nicht etwa, um den üuterlhanen zu sagen, welche Rechte 
und Pflichten ihnen zustehen! Die Antwort hat vielmehr zu lauten: 
Die Rechtsnormen sind ein Mittel, die Willkür der Staats-Organe und 
hiermit die Allgewalt des Staates zu beschränken.^) Weil ein leiden- 

Yoraussetzungen vorliegen, dem Kläger das Strafreoht zuzusprechen d. h. der Richter 
soll, wenn das Gesetz es befiehlt, den Angeklagten verurteilen. B. weist nur 
nach, dass der Imperativ nicht in die Formel, der Bichter solle strafen, gefasst 
werden darf, weil der Bichterspruch nicht Bestrafung sei. Auch diese Behauptung 
kann aber nicht gut geheissen werden. Zweifellos straft der Staat; da aber der 
Staat nur durch Organe thätig werden kann, und da die Strafe durch diejenige 
Thätigkeit, die wir Verurteilung nennen, verhängt wird, ist es allerdings Sache 
des Richters zu strafen. Eine juristische Kontroverse hierfiber ist ausgeschlossen, 
der Streit um Worte bleibt möglich. 

^) Der Gedanke kehrt bei Ihering häufig wieder; man lese etwa im Geist 
des römischen Rechts II, 1 S. 21: „Wodurch können wir den Richter verhindern 
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schaftsloser, unpersönlicher Wille fiber Freiheit und Vermögen der 
Bürger richten soll, deswegen stellt man Gesetze and Interpretationen 
aaf. Das ist der darch häufige Wiederholungen schon verblasste 
Gedanke, von dem auch wir in dieser Studie ausgegangen sind. Mit 
ihm steht im Einklang die Ansicht, dass der Gesetzgeber in seinen 
Normen dem Richter Befehle erteilt;®) mit diesem Gedanken steht in 
Widerspruch die landläufige Auffassung, nach welcher die Rechts- 
normen dem Volke Befehle erteilen. Das Gesetz befiehlt, um von 
den möglichen Entscheidungen alle bis auf eine auszuschliesseu, 
— und zweitens: es befiehlt denen, aber deren Schicksal entschieden 
weitlen soll, — das sind zwei Behauptungen, von denen eine der 
andern weichen muss« Der Zweck der Rechtsnormen belehrt uns 
somit über das Wesen derselben dahin: Für das Volk, an 
den Richter! 



sich bei seinem Urteil durch andere Rücksichten leiten am lassen als die des 
Rechts? Völlig verhindern lässt es sich aUerdings nicht, ebensowenig wie der 
Eingriff der Staatsgewalt in die Rechtspflege, aber es lässt sich wenigstens erheblich 
ei schweren, die Willkür kann aach hier wiedemm mit Einriohtangen umstellt und 
eingeengt werden, die ihr den Weg verlegen und sie nötigen, wenn sie sich 
dennoch hervorwagen will, dieselben zu durchbrechen, d. h. sich als das kund zu 
geben, was sie ist. Diese Einrichtungen bestehen in zweierlei : in der gesetzlichen 
Fixierung des prozessualischen Verfahrens und der des materiellen Rechts. Jene 
zwingt den Richter, Licht und Schatten im Kampf zwischen beiden Parteien in 
gleicher Weise zu veneilen, die Aufzeichnung des materieUen Rechts aber entrUokt 
dasselbe der Sphäre und dem Einflttss des subjektiven Meinens und Fflhlens, der 
subjektiven Innerlichkeit des blossen Rechtsgeftthls, welche der bequemste Schlupf- 
winkel der Parteilichkeit ist, und eröffnet, indem es denselben objektives Dasein 
und äussere Erkennbarkeit gewährt, damit zugleich die Möglichkeit einer Kontrolle 
des Richters." 

^) Durch die Befehle an die Organe bindet der Staat eich selbst, denn er 
kann nicht anders als durch Organe thätig werden. Mit gutem Grund hat nament- 
lich Jellinek ausgeführt, dass ohne diese Selbstbindung das öffentliche Recht 
unmöglich wäre; das gleiche gilt aber auch vom Privatrecht. 

Die Einwände, die neuerdings Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 
(1903) S. 186 ff. gegen die ^Selbstbindungstheorie" vorgebracht hat, verlieren ihre 
Kraft, wenn man beachtet, dass der Staat in den Rechtssätzen nur seinen Organen 
befiehlt. Im übrigen möchte ich nicht in den geschlossenen Gedankenkreis Hold's 
V. Femeck eindringen, weil eine fruchtbare Kritik seiner tief begründeten Lehren 
zu sehr aus dem Rahmen dieser Abhandlung herausfallen würde. An dieser Stelle 
wäre namentlich auszuführen, dass es unsern Erkenntnissen hinderlich ist, die 
Pflicht als Zwang zu erkläien. 
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Es wäre einseitig and somit unrichtig, den Rechtsnormen nar 
den angegebenen Zweck zuzuerkennen. Denn der Gesetzgeber, gleich- 
viel ob es der Monarch, eine Volksversammlung oder ein Parlament 
ist, handelt sicherlich nicht nur im Interesse der Unterthanen, das 
für ihn mehr oder weniger ein fremdes Interesse ist, er nimmt auch 
sein eignes Interesse wahr. Sein Interesse besteht darin, seinen 
Willen durchzusetzen« So lange nun ein Gesetzgeber alle Bechtsfälle 
in Person entscheiden und somit seinen Willen unmittelbar durch- 
setzen kann, ist die Kundmachung seines Willens für ihn entbehrlich. 
Die Ausdehnung der Bechtsgebiete und das Anschwellen der Masse 
der Rechtssachen, vielleicht auch politische Postulate, haben längst 
die gesetzgebende von der richterlichen Gewalt getrennt» Die gesetz- 
gebende Gewalt oder besser die Staatsgewalt kann daher ihren Willen 
nur mittelbar durchsetzen ; sie erreicht es, indem sie denjenigen, die 
wie in ihrem Namen so in ihrem Sinne Recht sprechen sollen, ab- 
strakte Instruktionen erteilt, — wodurch sie überhaupt erst zur 
gesetzgebenden Gewalt im strengen Sinne wird. Wie häufig dieser 
Grundcharakter der Rechtsnormen in der Rechtsgeschichte hervor- 
getreten ist, dem möge ein andrer nachgehen; aber auch wenn 
die Rechtsgeschicbte kein einziges Beispiel böte, — sie bietet viele, 
— es bliebe doch wahr, dass die Rechtsnormen t&r den Gesetzgeber 
ein Mittel sind, seinen Willen durchzusetzen. Es liegt im Wesen 
des Gesetzes, Mittel zu diesem Zweck zu sein. Und somit ergiebt 
sich wiederum, dass das Gesetz die Beamten unterweist, nach welchen 
Grundsätzen sie Recht sprechen sollen. 



Yiertes Kapitel. 

Die externe Wirkung der Rechtsnormen. 



I. „Das Eriterium einer Rechtsnorm besteht nicht in ihrer externen 
Wirksamkeit nach Seiten des Volks, sondern in ihrer internen nach 
Seiten der staatlichen Behörde, jene Wirksamkeit bleibt hinter dieser 
weit zurück, und wir werden daher, wenn wir den Begriff der Rechts- 
norm juristisch korrekt wiedergeben wollen, nicht irre greifen, indem 
wir dieselbe nach Seiten ihrer Form dahin definieren: sie enthält 
einen abstrakten Imperativ an die Organe der Staatsgewalt, und die 
externe Wirkung, das ist die Befolgung derselben von Seiten des 
Volks, soweit dazu Anlass geboten ist, muss von diesem rein formal- 
juristischen Gesichtspunkt (nicht vom teleologischen) jener 
primären gegenüber lediglich als secundäre bezeichnet werden. 
Alle gesetzlichen Imperative ohne Ausnahme sind in erster Linie 
an die Behörde gerichtet: das ganze Civilgesetzbuch, das Strafgesetz- 
buch, alle Finanz-, Polizei-, Militär- a, s. w. Gtesetze und Verordnungen, 
es sind lauter Regulative für die Handhabung der staatlichen Zwangs- 
gewalt. Aber soweit letztere aktiv der Privatperson für ihre Inter- 
essen zur Verwendung gestellt ist (Privatklage) oder passiv auf 
Grund eines solchen Antrages oder ohne denselben gegen sie 
in Vollzug gesetzt werden kann, erstrecken sie ihre Wirksamkeit 
auch auf diese: sie berechtigen sie, und verpflichten oder binden 
sie. Mit Rücksicht auf den Zweck derartiger Normen mag man 
sagen, dass sie sich der Privatperson zukehren ; die obige Behauptung, 
dass sie ihrer Form nach lediglich an die Organe der Staats- 
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gewalt ergehen, wird dadurch nicht alteriert.** (a Ibering, der 
Zweck im Recht I, 337/338.) 

Gegen Ibering wendet sich Merkel:^) „Man hat angenommen, 
dass die Rechtsnormen ihrer juristischen Form nach lediglich an 
die Organe der Staatsgewalt ergingen. Hiernach w&rde die Norm, 
welche den Darlehnsempfänger verpflichtet, das Empfangene zurück- 
zuerstatten, und w&rden überhaupt die primären Gebote, sowie sie 
sich an die Einzelnen wenden, Rechtsnormen an sich nicht sein; 
nur die Anweisung an die Organe der Staatsgewalt, im Falle des 
Ungehorsams nötigend einzugreifen, würde die kennzeichnende Form 
der Rechtsvorschriften haben. Dieser Ansicht ist jedoch nicht bei- 
zutreten. Sie macht das Secundftre, das blosse Bekräftigungsmittel 
zur Hauptsache. Jene Anweisung an die Organe der Staatsgewalt 
soll nur wirksam werden, sofern die Verletzung einer Rechtsvorschrift 
bereits vorliegt, daher wir das primäre Gebot, um dessen Verletzung 
es sich handelt, wohl als eine solche Vorschrift gelten lassen müssen. 
Pflichten und Befugnisse der Staatsangehörigen gehen direct aus den 
primären Vorschriften hervor und sollen unmittelbar aus denselben 
entnommen werden können. Auch ist es zweifellos die Intention des 
Rechts, diejenigen, deren Pflichten es normiert, direkt zur Erfüllung 
derselben zu bestimmen. Folglich ist es eine ihm wesentliche Form, 
sich an diese Personen zu wenden. Wer Befehle ergehen lässt, der 
spricht zu denjenigen, welche diese Befehle vollziehen sollen, nnd 
wer erlaubt, ermächtigt, gewährleistet, zu denjenigen, um deren Frei- 
heit und Willenbethätigung es sich handelt. Dem Recht gegenüber 
aber sind alle in dieser Lage, denn jedem liegt es ob. Befehle des 
Rechts zu befolgen, und jeder hat teil an der Freiheit, welche das 
Recht gewährleistet. Daher existiert niemand, zu dem das Recht 
seiner Intention nach nicht spräche.^ 

Die Behauptungen Iberings und die Einwände Merkels stehen 
sich nicht so feindlich gegenüber, als man auf den ersten Blick zu 
glauben geneigt ist. Beide nämlich erkennen zwei Wirkungen der 
Rechtsätze an, die interne, durch welche die Staatsorgane, und die 



^) Elemente der allgemeinen Reohtslehre § 6; dieselben sind ztl finden in 
Y. Holtzendorffs Enoyklopädie der Rechtswissenschaft, systematischer Teil, 
5. Auflage 1889, (leider nicht mehr in der jetzt erscheinenden 6. Auflage,) nnd 
in Merkels Gesammelten Abhandlungen (1899) II, 577 ff; das Gitat des Texte« 
ebenda Seite 586. 
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externe, darch die das Volk ergriffen wird« Beide stimmen auch 
darin &berein, dass vom soziologischen Standpunkte aus, — {Ibering 
schreibt wohl nicht ganz zutreffend, „vom teleologischen Standpunkt 
aus") — die externe Wirkung bedeutsamer ist als die interne. Der 
Punkt, an welchen die Ansichten auseinander gehen, wird erst er- 
reicht mit der Frage: Ist für die formaljuristische Betrachtung die 
externe Wirkung der ßechtssätze die primäre (Merkel) oder die 
sekundäre (Ihering)? Es wird sich erweisen, dass wir zwei Arten 
von externer Wirkung unterscheiden müssen, von denen die eine für 
die juristische Betrachtung sekundär, die andere primär ist Zu* 
nächst aber darf die Hangstreitigkeit zwischen der internen und 
externen Wirkung ungelöst bleiben, zunächst ist lediglich dies von 
Bedeutung: festzustellen, dass die Gesetze nicht bloss intern, sondern 
auch nach Seiten des Volks hin wirken. 

Die Feststellung als solche bedarf keiner Erläuterung; wenn 
noch ein Beweis, dass die externe Wirkung der Bechtssätze vor- 
handen ist, nötig wäre, Begriffe, wie Rechtsverletzung, Bechtspflicht, 
Rechtsgeschäft, Rechtsgut und andre mehr würden den Beweis liefern. 
Es besteht nun aber die weitere Aufgabe auszuführen, in welchen 
Erscheinungen sich diese externe Wirkung bekundet. Diese Studie 
siebt sich umsomehr veranlasst, diese Aufgabe hier in Angriff zu 
nehmen, weil sie bisher den Anschein erweckt hat, als ob sie der 
externen Wirksamkeit der Gesetze nicht gerecht werden wollte. 

Wir sprechen von einer Wirkung des Gesetzes, wir denken 
dasselbe also als Ursache. Wenn wir uns aber vergegenwärtigen, 
dass die Gesetze Willenserklärungen sind, können wir statt von 
ihrer Wirkung von ihrem Zweck reden und demgemäss die Gesetze 
statt als Ursachen als Mittel denken.^ Wir können daher unsere 
Aufgabe auch in die Frage kleiden: Welches sind die Zwecke, die 
der Staat durch das Mittel des Gesetzes im Volk en'eichen will? 
Oder: Welche Zwecke hat das Gesetz in seinem Verhältnis zu den 
Unterthanen? 

Diese Fragestellung führe ich an, um darauf hinzuweisen, dass 
die Antwort schon im vorigen Kapitel gegeben worden ist, wenn 
auch noch nicht expressis verbis. Wir haben zur Begründung, dass 
sich die Gesetze an die Staatsorgane wenden, auf zwei Zwecke der- 



2) Vgl. Stammler, Richtiges Recht 8. 182. 
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selben hingewiesen, anf zwei unbestrittene Zwecke: Die Rechts- 
normen sind für den Gesetzgeber ein Mittel, seinen Willen durchzu- 
setzen, (S. 36) — und sie sind zweitens ein Mittel, die Allgewalt 
des Staates und die Willkür seiner Organe zu beschränken {8. 34). 
Welche Bedeutung kommt diesen Zwecken im Verhältnis zwischen 
Gesetz und Volk zu? So müssen wir fragen, denn es ist ausge- 
schlossen, dass das Gesetz dem Volke gegenüber etwas anderes will 
als im Verhältnis zu den Staatsorganen; es bleibt nur die eine 
Möglichkeit, dass der einheitliche Wille sich nach den beiden Seiten 
hin in verschiedenen, aber einander entsprechenden Wirksamkeiten 
äussert. Und zwar werden wir zu folgendem Ergebnis gelangen: 
dem Bestreben des Gesetzgebers, mittels der Bechtssätze seinen 
Willen durchzusetzen, entspricht nach aussen hin die normierende 
Funktion der Gesetze (Ziff. II); der Absicht des Gesetzgebers, 
mittels der Bechtssätze die Allgewalt des Staates zu beschränken, 
entspricht nach aussen hin die garantierende Funktion der 
Gesetze (Ziflf, III). 

n. Die Gesetze sind ihrer Form nach abstrakte Imperative 
(Normen) und sind als solche an die Staatsorgane gerichtet. An 
dieser Einsicht rütteln wir nicht im geringsten. Es ist also aus- 
geschlossen zu behaupten, dass die Gesetze in ihrer Form oder 
als abstrakte Imperative auf das Verhalten der Bürger einwirken. 
Es bleibt logisch nur die Möglichkeit, dass die Gesetze ihrem 
Oehalt nach und dass sie sich umgeformt, nämlich als konkrete 
Imperative dem Volke zukehren. Beides ist der Fall. Wir werden 
sehen, dass sich die externe normierende Funktion der Bechtssätze 
auf zwei Arten vollzieht. (Ziflf. 1 und 2.)*) 

I. Inwiefern sich die Bechtssätze ihrem Inhalt nach an das 
Volk wenden, das ist zum Teil schon ausgeführt worden. Die Ge- 
setze haben, wenn sie vom Soziologen oder Bechtsphilosophen be- 
trachtet werden, mehr Eigenschaften, als wie wenn sie vom Juristen 
analysiert werden. Die rein juristische Betrachtung findet im Gesetz 
bloss abstrakte, an die Staatsorgane gerichtete Befehle; die allge- 
meine Betrachtung, der es darauf ankommt, die Beziehungen der 



>) Vgl. hierzu und znm folgenden Jellineok, Allgemeine Staatslehre (1900) 
S. 302 ff., besonders: „Rechtsnormen sind nicht sowohl Zwangs- als 
vielmehr garantierte Normen.*' (S. 306.) 
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Rechtsnormen za verwandten Erscheinungen zu prüfen, konstatiert, 
dass die Rechtsnormen ein Niederschlag der Kalturnormen sind. Die 
externe normierende Wirkung der Gesetze beruht also nicht auf der 
juristischen Natur des Rechtssatzes, sondern darauf, dass die 
Rechtsnormen mit den Eultumormen übereinstimmen, sie beruht auf 
dieser Verwandtschaft des Rechtssatzes. Der mächtige 
Einfluss, den die Kulturnormen auf das Verhalten des Volkes haben, 
kommt der Rechtssatzung zu gute; sie wird von den einflussreichen 
Verwandten protegiert, — und zwar im ganzen mit vollem Erfolg. 
Denn es ist die Ausnahme, dass das Gesetz übertreten wird, — es 
ist die Regel, dass es von den Bürgern befolgt wird. In der Be- 
folgung des Gesetzes liegt der Erfolg der Protektion, die dem 
Rechtssatz von Seiten der Kulturnormen gewährt wird, in der 
Befolgung äussert sich die externe normierende Funktion 
des Rechtssatzes. Wir mössen diese Erscheinung analysieren, 
um das bisherige Ergebnis zu ergänzen. 

Zunächst dürfen wir nicht verkennen, dass nach den in dieser 
Studie vertretenen Lehren nur einer das Gesetz befolgen oder über- 
treten kann: der Richter. Die allgemein übliche Ausdrucksweise, 
der Bürger befolgt das Gesetz, ist juristisch unkorrekt. Darin liegt 
jedoch nicht im geringsten ein Grund, ihr überhaupt die Berechtigung 
abzusprechen. Der Ausdruck ist für jede über die Jurisprudenz 
hinausgreifende Betrachtung durchaus zweckentsprechend. Der 
Bürger folgt allerdings nicht demjenigen Befehl, der für das Gesetz 
charakteristisch ist, im Gegenteil, wenn er im Einklang mit einem 
Strafrechtssatz handelt, so ist er — gleichviel, welche Adresse man 
diesen Rechtssätzen zuerkennen will — ein Verbrecher. Das Ver- 
halten des Bürgers, welches der strafrechtlichen Gesetzesvorschrift 
entspricht, steht im Widerspruch mit dem Recht. Diese Einsicht 
ist durch ßJndings Normentheorie zum Gemeingut gemacht worden« 
Erst wenn wir von der Form des Gesetzes gänzlich ab- 
sehen, erschliesst sich der Sinn des allgemein üblichen Ausdrucks: 
Der Bürger befolgt das Gesetz, d. h. er kommt den Kulturfordemngen 
nach, um deren Willen das Gesetz vorhanden ist; oder m. a. W. er 
verhält sich in einer den gesetzlich geschützten Interessen entsprechenden 
Weise. Der Bürger folgt also nicht dem Rechtssatz, 
sondern dem Recht, dieser Kulturmacht. Wer dem 
Recht folgt , der lässt es nicht soweit kommen , dass das 
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Gesetz als Entscbeidungsnorm in Aktion tritt, er vermeidet 
es also, dem Gesetz einen Anlass za geben, seine ihm eigenttlmliche 
Wirksamkeit zu entfalten. Der Fall, für den das Gesetz gegeben 
ist, tritt nicht ein, solange dem Recht gefolgt wird. Diesen Vorgang 
meinen wir, wenn wir im hergebrachten Sinne von der Befolgnng 
der Rechtssätze sprechen. 

Sicherlich verdanken wir nun die Befolgung der Gesetze oder 
— was dasselbe hejsst — die Erhaltung des rechtlichen Zustandes 
auch den Gesetzen Die Bedeutung dieser Wirksamkeit bedarf keiner 
Schilderung; &ber die Art derselben müssen wir uns aber Rechenschaft 
geben. Wir fragen daher: Mit welchen Mitteln erreicht es das 
Gesetz, zur Wahrung des rechtmässigen Zustandes bei- 
zutragen? 

Die Verdienste, die das Gesetz in dieser Hinsicht hat, gr&nden 
sich zum grössten Teil auf eine weise Massigkeit. Das Gesetz oder 
der Gesetzgeber verfährt ~ leider nicht ausnahmslos — nach der 
Kingheitsregel, ubi nihil vales, ibi nihil velis. Es würde seine Kraft 
übersteigen, Gesetze durchzuführen, deren einzige Garantie die Macht 
des Staates ist, — kulturfeindliche Gesetze zwingen den Staat, seine 
Ohnmacht einzugestehen; nur solche Gesetze, die mit den Forderungen 
der Kultur übereinstimmen, werden geachtet. Auf die Frage, warum 
befolgt der Bürger die Gesetze, sind nämlich folgende drei Antworten 
zu geben: 

Die Gesetze werden in weitaus der grossen Mehrzahl der Fälle 
befolgt, weil die Bürger keinen Grund haben, etwas Unrechtes zu 
thun, weil es ihrem ureigensten Interesse entspricht, sich sozial zu 
verhalten. Der Egoismus des Individuums garantiert die Wahrung 
der Rechsordnung. 

Die Gesetze werden häufig befolgt, weil die Nichtbefolgung 
wider Kultumormen, namentlich wider Sitte und Sittlichkeit wäre. 
Die Kulturnormen garantieren die Wahrung der Rechtsordnung. 

Die Gesetze werden — vermutlich in sehr seltenen Fällen — 
befolgt, weil die Bürger die Gesetze kennen und die Nachteile, die 
für gesetzwidrige Thaten angedroht sind, fürchten. Die Zwangs- 
gewalt des Staates garantiert die Wahrung der Rechtsordnung. 

Zu dem für uns feststehenden Ergebnis, dass sich die externe 
normierende Funktion det Rechtssätze aus ihrer Uebereinstimmuog 
mit den Kulturnormen erklärt, fügen diese drei Antworten zwei 
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weitere Resultate, von denen jedoch das eine unselbständige, das 
andere unerhebliche Bedeutung hat. Auch daraus dass sich die 
Forderungen, die in den Gesetzen liegen, in weitem Umfang mit den 
individuellen Interessen (mit dem materiellen und ideellen Selbst- 
erhaltungstrieb des Burgers) decken, auch hieraus erklärt es sich, 
dass sie Richtschnur sind für das Verhalten des Volks. Ich glaube 
kaum, dass wir hiermit ein neues selbständiges Ergebnis zu Tage 
fördern; die Eultumormen sind nämlich Forderungen, die aus den 
sozialen Interessen entspringen, und die sozialen Interes:^en sind das 
Produkt ans mancherlei variablen Faktoren, zu denen als konstanter 
Faktor die gleichartigen Interessen vieler Individuen treten. Daher 
decken sich im allgemeinen die Forderungen des Egoismus und die 
der Kultur; das Interesse, sich antisozial zu verhalten, ist eine 
Ausnahmeerscheinung. Im Grunde ist es also überflussig, neben 
der Uebereinstimmung von Rechts- und Eultumormen noch die 
zwischen den Rechtssätzen und den Interessen des Inviduums her- 
vorzuheben, — wenigstens für unsere Untersuchung ist es über- 
flüssig. Für dieselbe ist es nur wesentlich, die angegebene Kongruenz 
als die Wurzel der externen Wirksamkeit des Gesetzes bloss zu legen. 

Man wird nun geneigt sein, die Verdienste, die die Rechts- 
ordnung in dieser Hinsicht hat, niedrig einzuschätzen; denn das 
Gesetz setzt sich ja nach den bisherigen Feststellungen nicht aus 
eigener Kraft durch, sondern mit der Kraft, die es von der Macht der 
sozialen Interessen erborgt. Es ist aber wohl zutreffender, diese externe 
Wirksamkeit des Gesetzes nicht auf erborgte Kraft, sondern auf Kraf t- 
erspamis zurückzuführen: Das Gesetz vermeidet zwecklose Reibungen, 
es hütet sich, weil es die Grenzen seiner Kraft kennt, vor Konflikten, 
denen es nicht gewachsen ist. Diese Klugheit ist Kraftersparnis und 
folglich Kraftsteigerung — und deshalb soll man diese Leistungen 
des Gesetzes hoch einschätzen. 

Trotzdem bleibt es wahr, dass die ureigene Kraft des Gesetzes 
extern sich erst in den Fällen bewährt, in denen das Gesetz befolgt 
wird, weil es Gesetz, weil es die Willenserklärung des mächtigen 
Staates ist. Von dieser Wirksamkeit des Gesetzes möchte ich aller- 
dings nicht hoch denken. Denn die Gesetze sind — wie schon an 
anderer Stelle erwähnt worden ist — im grossen ganzen nur solchen 
bekannt, die mehr mit ihrer Geschicklichkeit, das Gesetz zu umgehen 
und unentdeckt zu bleiben, als mit der Möglichkeit, vom Staate zur 
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Bechenschait gezogen zn werden, rechnen. Insonderheit scheint mir 
die generalprävenierende Kraft der Strafgesetze*) wenig zuverlässig 
zu sein, and keinenfalls kann man sich bei der Anfstellnng von 
Strafdrohungen von dem Prinzip leiten lassen, möglichst der 
Oeneralprävention zn dienen, — man kann es schon deswegen nicht, 
weil diese Wirksamkeit des Gesetzes sich jeder Kontrolle entzieht. 

Die wertvolle, ausgiebige externe Wirksamkeit der Rechtssätze, 
die man der eigenen Kraft des Gesetzes zuschreiben muss, tritt 
dagegen in die Erscheinung, wenn das Gesetz nicht befolgt worden 
ist, wenn die Gerichte in die Lage kommen, es anzuwenden. Der 
Spruch des Richters und seine Folgen beeinflussen (normieren) das 
Verhalten des Volks. Davon soll gleich (unter Ziff. 2) die Rede sein. 

Vorher müssen wir nur noch im Hinblick auf die citierten 
Aeusserungen von Ihering und Merkel konstatieren, dass die aaf 
der Uebereinstimmung mit den Kultumormen beruhende externe 
Wirksamkeit der Gesetze vom formaljuristischen Standpunkt aus in 
der That sekundär ist; denn um diese Funktion der Gesetze kennen 
zulernen, mussten wir von ihrer Form, also von ihrer juristischen 
Natur absehen. Die Behauptung Iherings, dass fiir die formal- 
juristische Betrachtung die externe Wirkung der Rechtssätze sekundär 
ist, trifft also zu für eine Art dieser Wirksamkeit und ist von Ihering 
auch nur auf diese Wirkungsart bezogen worden. Merkels Aus- 
führungen treffen dagegen insoweit zu, als eine andere, nämlich die 
garantierende Funktion der Rechtssätze in Frage steht. (Vergl. 
unter III.) Zwischen beiden Wirkungsarten steht eine dritte, die ja- 
ristisch und soziologisch gleichviel bedeutet, nämlich diejenige besondere 
Ausgestaltung der externen normierenden Funktion der Rechtssätze, 
zu der wir uns nunmehr wenden, die normierende Kraft der 
Rechtspflege. 

2. Nur wenn das Gesetz angewendet wird, tritt sein Charakter 
in die Erscheinung; im Prozess äussert sich die ihm eigentümliche 
Wirkung, denn in dieser Situtation normiert es die richterliche 
Entscheidung. Im Richtersprnche verwirklicht sich der 
Rechtssatz. Das Leben der Rechtssätze erschöpft sich also nicht 
darin, in der Form, die ihnen der Gesetzgeber gegeben hat, zu be- 
harren, vielmehr entfaltet sich ihre ganze Lebenskraft erst, wenn 

^) Die generalprävenierende Kraft der Strafgesetze darf nicht mit der des 
Strafurteils verwechselt werden ; letztere ist grösser als erstere. (Vergl. unter 2, b) 
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sich ihre ursprüngliche Form in die der konkreten Entscheidung ver- 
wandelt. Denn solang der Bechtssatz nicht anders als in seiner 
abstrakten Form existiert, beschränkt sich sein Leben darauf, zu 
gelten; sobald der Bechtssatz aber vom Richter in eine konkrete, 
einen Rechtsfall entscheidende Form übergeführt wird, ertdllt er die 
Leistung, um derenwillen er überhaupt geschaffen worden ist, er 
verwirklicht sich. 

Wir fassen also den Richterspruch auf als die Verwirklichung 
des Rechtssatzes, und zwar jede richterliche Entscheidung mag man 
sie Urteil, Beschluss oder Verüfgung nennen. Und wir sprechen nur 
der Einfachheit halber von den richterlichen Entscheidungen; was wir 
von ihnen aussagen, gilt in entsprechender Weise von jeder konkreten 
Entscheidung, die Staatsorgane in Befolgung von Rechtsnormen fällen, 
jede derartige Entscheidung verwirklicht Rechtssätze (wohl immer 
mehr als nur einen). 

Der verwirklichte Rechtssatz hat aber eine andere Natur als 
seine ursprüngliche Form. Ans dem abstrakten Imperativ, der an 
die Adresse des Richters gerichtet ist, wird jedesmal, wenn der 
Richter dieser Weisung Folge geleistet hat, ein konkreter Imperativ, 
der sich an die Parteien, deren Rechtsfall entschieden worden ist, 
wendet. Der verwirklichte Rechtssatz, d. i. die gesetzes- 
gemässe Entscheidung der Staatsorgane, ist ein konkreter an 
Unterthanen gerichteter Befehl^) Das Strafurteil befiehlt dem 



^) Die Lehre, dass die Entscheidung (das Urteil insbesondere) Verwirklichung 
des Rechtssatzes ist, (Wach: „konkretisierter Gesetzeswiile)*', findet sich in ein 
oder der andern Form allenthalben. Dagegen ist die weitere Behauptung des 
Textes, dass diese Verwirklichungen der Gesetze Befehle sind, lebhaft umstritten. 
Ihr ist namentlich wiederholt entgegengetreten A. S. Schnitze, besonders in 
seinem Werk, Frivatrecht und Prozess in ihrer Wechselbeziehung (1883;, welches 
Überhaupt die Beziehungen zwischen Rechtsproduktions- Und Rechtsanwendungs- 
verfahren in grundlegender Weise erörtert Auf der andern Seite ist als Vertreter 
der sog. Befehlstheorie vor allem La band (Staatsrecht 111, 862 ff.) zu nennen. 
Diese ganze Kontroverse, die ich hier nur streifen kann, entscheidet sich mit weit 
grösserer Sicherheit im Sinne der Befehlstheorie, wenn man es ablehnt, den Rechts- 
satz als einen Befehl an das Volk anzusehen. Denn wenn schon das Gesetz den 
Befehl erteilt hai^ bleibt dem Richter in der That nur die Aufgabe, festzustellen 
(autoritativ zu deklarieren), dass der Befehl des Gesetzes auf den gegebenen Fall 
anwendbar ist Die Lehre Schnitzes ist das konsequent« Ergebnis der hier 
bekämpften Auffassung des Gesetzes. Mit yoUem Recht hat neuerdings Kisch 
in seinen Beiträgen zur Urteilslehre S.26 (ygl. auch S. 280 der Strassburger Festschrift 
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Verurteilten, die festgesetzte Strafe aaf sich zn nehmen; es erteilt 
ihm diesen Befehl auf Grund der Rechtsordnung, oder m. a« W. 
der Befehl ergeht an den Verurteilten, weil der Richter seine Pflicht, 
die abstrakten Imperative des Gesetzes zu befolgen, erfüllt hat« — 
Man kann also jedes Gesetz auffassen als einen abstrakten 
Befehl an den Richter, den konkreten Befehl an dieUnter- 
thanen ergehen zu lassen, sobald der Fall, für welchen 
der abstrakte Imperativ gesetzt ist, eingetreten ist. — 
Der im Strafurteil liegende Befehl löst dann weiterhin andere Befehle 
an den Verurteilten aus, so namentlich diejenigen der Strafvoll- 
streckungsbeamten, die ihre Befehle in Befolgung der fQr die Straf- 
vollstreckung gegebenen Rechtsnormen erteilen. 

Ein weiteres Charakteristikum des verwirklichten Rechtssatzes 
ist die Erzwingbar k ei t. Der konkrete Befehl wird nicht nur 
ausgesprochen, er wird, falls ihn der Unterthan nicht freiwillig befolgt, 
zwangsweise durchgeführt. Auch die Zwangsanwendung des Staates 
ist durch Rechtssätze normiert.®) Der Staat giebt seinen Organen 
Weisungen auch darüber, mit welchen Mitteln und in welchen Formen 
die zwangsweise Durchführung des konkreten Befehls sich vollziehen 
soll. Die Zwangsgewalt des Staates ist also in jeder Hinsicht an 
gesetzliche Schranken gebunden ; sie geht nicht weiter als sie gehen 
will. Sie ist femer faktisch beschiänkt, sie geht nicht weiter als 
sie gehen kann.'O Der Staat lässt durch seine Organe auch Befehle 
aussprechen, deren zwangsweise Durchführung unmöglich ist; der 
Zahlungsbefehl, der an den insolventen Schuldner ergeht, kann nicht 
vollstreckt werden. Wenn man nun im Hinblick auf die rechtlichen 
und faktischen Grenzen der Zwangsgewalt die Erzwingbarkeit als 
ein Accidentale der Entscheidungen der Staatsorgane bezeichnen will, 
so ist das logisch richtig; unsem Erkenntnissen ist es aber förder- 



für A. S. Schnitze, 1903) anBgreftthrt, dass sich nach der Befehlstheorie eine 
^darch nichts gerechtfertigte Häufung von Imperativen'* ergiebt, — nämlich wenn 
das Gesetz dem Volke befiehlt. Gerade diese Voraussetzung ist aber unhaltbar 1 

^) Die Rechtsnormen, die lediglich die Art der Zwangsanwendung regeln, 
— also in gewissem Sinn Ausführungsbestimmungen sind, — wirken nur intern 
normierend. (Vgl. oben S. 28) Ihre externe Wirkung besteht lediglich darin, 
dass sie Garantien sind. (Vgl. unter III.) 

7) Vgl. Bin ding, Normen I, 481 ff „Der Rechtszwang nach Wesen, Arten 
und Grenzen." 
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licher, die Erzwingbarkeit des konkreten Befehls als die Regel- 
erscbeinang zu bezeichnen. 

Die Rechtssätze wirken dadurch, dass sie sich in den 
Entscheidangen der Staatsorgane verwirklichen, nach 
Seiten des Volks hin normierend; — das ist die Behaaptang, 
auf die wir zugesteuert sind und die wir nunmehr nur noch kurz 
zu betrachten haben. 

a. Auf den ersten Blick zeigt es sich, dass diese Entscheidungen 
das Verhalten desjenigen, dem sie gelten, normieren, gleichviel ob 
derselbe freiwillig oder gezwungen dem Befehle folgt. In den 
einzelnen Fällen giebt der Befehl der Staatsorgane aber in durchaus 
verschiedenem Sinne dem Verhalten des Adressaten Mass und Ziel. 

Wir können in dieser Beziehung drei typische Wirkungsarten 
des konkreten Befehls unterscheiden. Derselbe ergeht, entweder weil 
sich der Bürger rechtsnormwidrig verhalten hat, oder aus andern 
Gründen, d. h. ohne durch normwidriges Verhalten des Adressaten 
veranlasst zu sein. Im ersteren Fall kann sich der Befehl wiederum 
auf reparables oder auf irreparables Verhalten des Bürgers gründen. 

Auf normwidriges reparables Verhalten hin ergehen Befehle des 
Inhalts, nunmehr zu thun, was vordem unterlassen wurde, oder nun- 
mehr zu unterlassen, was vordem gethan wurde. Das ist der Typus 
der civilrechtlichen Entscheidung; sie wirkt normierend, indem sie 
den Adressaten auffordert und unter Umständen zwingt, das norm- 
geroässe (soziale) Verhalten an die Stelle des antisozialen zu setzen. 

Auf irreparables normwidriges Verhalten hin ergeht ein Straf- 
urteil. Da die vernachlässigten Pflichten nicht mehr erfüllt werden 
können, wirkt es (mitsamt seinen Folgen) nur insofern normierend, 
als es den Bestraften bestimmt, künftighin Pflichtverletzungen zu 
vermeiden. Hiermit ist auch schon darauf hingewiesen, dass die 
normierende Kraft des Strafurteils häufig versagt, dass die Bestrafung 
also häufig eines ihrer wesentlichen Ziele nicht erreicht. Jeder Rück- 
fall beweist es. 

Endlich erteilen die Staatsorgane dem Bürger Befehle, ohne dass 
derselbe durch normwidriges Verhalten dazu Anlass gegeben hat. 
Der Grund des Befehls liegt darin, dass der Staat, um seine Auf- 
gaben zu erfüllen, den Bürger zu bestimmten Leistungen heranziehen 
muss; (so z. B. der Befehl Steuern zu zahlen, der Militärpfiicht zu 
genügen.) Das ist der Typus des verwaitungsrechtlichen Befehls, 
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dem aber auch die Befehle der Jastizorgane, durch welche für die 
Durchfnhrang der Rechtspflege gesorgt wird, beizufügen sind, also 
z. B. der Befehl Zeugnis abzulegen. Auch diese Befehle ergehen in 
Befolgung von Rechtsnormen; trotzdem aber haben sie eine ganz 
andere Bedeutung als die vorher erwähnten beiden Kategorien, denn 
sie dienen nicht wie diese allgemeinen kulturellen Interessen, sondern 
den besonderen Interessen, die der Staat als Verwaltungskörper hat, 
— worin für unsere Untersuchung ein Grund liegt, dieser letzten 
Gruppe keine weitere Aufmerksamkeit zu schenken. (Vgl. jedoch 
Kap. 5 des 2. Teils.) 

b. Der Einfluss, den die Entscheidungen der Staatsorgane haben, 
ist nun keineswegs auf die Adressaten beschränkt. Das Schicksal 
des Angeklagten oder das der Parteien wird von vielen mit Interesse 
verfolgt. Das Interesse gilt der Person, in weitem Umfang aber 
auch der Sache, die entschieden wird. Und zu den vielen, die den 
Ausgang des Civil- oder Strafprozesses mit Spannung erwarten, kommt 
die grosse Zahl der Interessenten, die unvermutet, durch die Presse 
oder durch Erzählungen, das Erkenntnis kennen lernen. Sie alle 
erhalten dadurcli Kunde, wie der Staat über einen Fall, der ihr Fall 
ist oder werden kann, denkt; sie merken sich die Entscheidung des 
Gerichts und werden sich danach richten. Somit erstreckt sich 
die normierende Wirkung des Richterspruchs auf weite 
Kreise des Volks. 

Ich darf hier die Worte sparen, denn es ist schon oben (S. 22 fif.) 
zur Sprache gekommen, dass die Rechtspflege die kulturelle Tra- 
dition beeinflusst und in die Bahnen des geltenden Rechtes leitet. 

Die externe Wirksamkeit, die wir hier geschildert haben, ist 
direkt an die richterliche Entscheidung geknüpft; trotzdem haben 
wir sie mit gutem Grunde als eine Leistung der Rechtsnormen anfge- 
fasst, da ja die Entscheidung nichts anderes ist als die Verwirklichung 
des Rechtssatzes. Der Richterspruch formt den Rechtssatz um, er 
konkretisiert ihn; in dieser stets durch das Beispiel des entschiedenen 
Falls illustrierten Gestalt ist der Rechtssatz der grossen Menge zu- 
gänglich, in dieser Form ist der Rechtssatz volkstümlich nnd daher 
tauglich, vielen als Richtschnur zu dienen. So ist der Richterspruch 
der einzige Akt, durch welchen der abstrakte Rechtssatz offiziell mit 
dem Volke in Berührung tritt. 

Die Frage, welchen Zweck hat das Gesetz in seinem Verhältnis 
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zam Volk, ist nunmehr zum einen Teil beantwortet, und zwar dahin: 
Das Gesetz hat auch dem Volke gegenüber den Zweck sich 
durchzusetzen; es erreicht sein Ziel dadurch, dass es von 
dem Inhalt der Eulturnormen nicht abweicht, und dadurch, 
dass es in der Form, in der es sich verwirklicht, d. h. als 
konkreter Befehl sowohl für die Adressaten als für weite 
Kreise des Volkes Verhaltungsmassregel ist. Wenn wir 
das Recht also als Richtschnur für die Unterthanen auf- 
fassen wollen, so dürfen wir es uns nicht als System von 
Rechtssätzen vorstellen, sondern müssen es als Eultur- 
macht denken» 

Da wir nun auf diese Weise die Thatsache, dass das Recht die 
Handlungen des Volkes normiert, uneingeschränkt anerkennen und im 
Rahmen bewährter Anschauungen erklären, festigt sich wiederum unser 
negatives Ergebnis, dass die Rechtsnormen nicht für das Volk Normen 
sind. Die positive Antwort auf die Frage, was die Rechtssätze als 
solche für das Volk sind, steht aber noch aus ; sie lautet : Garantieen. 

IIL Die Rechtssätze wirken nach aussen hin nicht als Normen, 
sondern als Garantien. Die Garantie besteht darin, dass der 
Staat dem Bürger zusagt, er werde bestimmte Interessen 
und Pflichten als solche anerkennen und seine Macht zur 
Wahrung derselben zur Verfügung stellen. Der Rechtssatz 
ist also den Unterthanen gegenüber so gut wie in seinem Verhältnis zu 
den Staatsorganen eine Willenserklärung des Staates; für den Unter- 
thanen ist die Willenserklärung aber nicht ein Befehl, 
sondern ein Versprechen, nicht eine Verhaltungsmassregel, 
sondern ein Garantieschein. Und gerade weil die Rechtsnorm 
für die Staatsorgane Norm ist, ist sie Garantie für den Bürger. Der 
Staat befiehlt seinen Organen, bestimmte Interessen in bestimmter 
Weise zu schützen und somit die Erfüllung der den Interessen ent- 
sprechenden Pflichten zu betreiben; dieser Befehl an die Organe ist 
für den Interessenten eine Zusage. Die einheitliche Willenserklärung 
des Staates hat, weil sie sich nach zwei Seiten hin wendet, zwei 
Bedeutungen und, weil sie einen Inhalt hat, zwei einander ent- 
sprechende Bedeutungen; sie befiehlt den Verwaltern des Gesetzes 
und giebt gerade deswegen den Unterthanen ein Versprechen.®) 

^) Jellin ek (Allgemeine Staatslehre S. 332): „ Ganz anders aber verhält es 

sich da, wo der Staat nach festen, nur in rechtlichen Formen entstehenden und 

Majar, ReohMoormen aud KttUurnornieB. 4 
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Das Versprechen hat wiederum verschiedene, einander entsprechende 
Inhalte, je nachdem man es an den Berechtigten oder Verpflichteten 
gerichtet sein lässt. Es ist für den Berechtigten eine Zusage, 
— eine Verheissung, wenn das Wort nicht zu pathetisch klingt, — 
nämlich die Zusage, dass diese und jene Interessen einen bestimmten 
Schutz durch die Macht des Staates finden werden. Wir nehmen 
also den Standpunkt des Geschützten ein, wenn wir in diesem Sinne 
von der garantierenden Funktion der Rechtsätze sprechen. 

Für den Verpflichteten ist das in den Gesetzen gegebene 
Versprechen des Staates eine wenn nicht stets gefürchtete, so doch 
eine ihrem Sinne nach zu fürchtende Zusage, eine Drohung, nämlich 
des Inhaltes, dass die Abweichung von gewissen kulturellen (sozialen) 
Verhaltungsmassregeln nach feststehendem Plane repariert oder be- 
straft werden wird. Wir haben den Standpunkt des Verpflichteten 
geteilt, als wir (oben S. 40) die Selbstbeschränkung des Staates 
und die garantierende Funktion der Eechtssätze in Parallele ge- 
stellt haben. 

Die garantierende Funktion der Bechtssätze nimmt 
für die juristische Betrachtung die erste Stelle ein; sie 
ist recht eigentlich der Gegenstand der Jurisprudenz. Dies 
wird in den folgenden Ausführungen ohne weiteres deutlich werden. 

Die Rechtssätze erfüllen ihre garantierende Funktion nämlich 
dadurch, dass sie aus Pflichten Rechtspflichten und ans dem Willen 
des Individuums, die eigenen Interessen nicht verkümmern za 
lassen, subjektive Rechte machen. Die Rechtsordnung erhebt 
Güter zu Rechtsgütem, sie stempelt Verletzungen zu Rechtsver- 



abänderlichen Rechtsregeln yerföhrt Solche Regel enthält einmal die 
Bindung der Staatsorgane an sie. Damit allein ist aber die Thätigkeit des 
Staates selbst gebunden, indem staatliehe Organthätigkeit Staatsthätigkeit selbst 
ist, ja andere Staatsthätigkeit als die durch Organe vermittelte Überhaupt nicht 
existiert. Solche Regel enthält aber auch die Zusicherung an die 
Unterthanen, dass die Staatsorgane yerpflichtet sind, ihr gemäss 
zu verfahren. Das Strafrecht ist nicht nur- Anweisung fUr den Richter, das 
Finanzrecht nicht bloss Instruktion fttr deu Steuerkommissar, sondern enthält zu- 
gleich die Zusicherung an die Unterthanen, dass nur diesen Gesetzen 
gemäss verfahren werde.'' Das ist der Grundgedanke unserer Ausführungen. — 
Vgl. über die äussere und innere Wirkung der Gesetze auch die trefflichen Aus- 
führungen von Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht (1895) S. 81 ff und dazu 
unten Kap. 5 des 2. Teils. 
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letzung:en; einigen Geschäften versagt sie, anderen erteilt sie das 
Prädikat Rechtsgeschäft. Die Rechtssätze machen aus Verhältnissen 
Rechtsverhältnisse, — das ist ihre ureigenste externe Leistung. 

Wenn wir die garantierende Funktion der Rechtssätze im 
einzelnen verfolgen wollen, müssen wir auf die soeben genannten 
Begriffe eingehen. Sie umfassen die Beziehungen, die zwischen dem 
Gesetz und dem Volk bestehen; je ungezwungener und richtiger sich 
daher ihr Gehalt darstellt, umsomehr befestigt sich mein ceterum 
censeo: Die Rechtssätze befehlen dem Richter, nicht dem Volk« 

1. Unter einem Rechtsverhältnis versteht man die Be- 
ziehungen einer Person zu anderen Personen, sofern auf 
diese Beziehungen Rechtsnormen anwendbar sind. Das ist, 
seit Savigny die Lehre von den Rechtsverhältnissen begründet hat, 
im wesentlichen die herrschende Begriffsbestimmung, mag man auch 
eine etwas abweichende Formulierung wählen; so bringt z. B. die 
Definition, Rechtsverhältnis ist das, von der Rechtsordnung anerkannte 
und geregelte Lebensverhältnis,^^) in der Hauptsache den gleichen 
Gedanken zum Ausdruck. Die Wechselfälle des Lebens, — Geschäfte 
und Streitigkeiten, Geburt und Tod, Verletzungen und Gegenwehr, 
-- sie schaffen Verhältnisse, aus ihnen macht die Rechtsordnung 
Rechtsverhältnisse, nämlich wenn sie Bestimmungen enthält, denen 
die entstandenen Beziehungen unterfallen. Die Ehe ist ein Rechts- 
verhältnis, die Freundschaft ist es nicht. 

In jedem Rechtsverhältnis stehen sich rechtliche Macht und 
rechtliche Gebundenheit gegenüber, entweder in der Weise, dass eine 
Partei nur Berechtigungen, die andere nur Verpflichtungen hat, oder 
dei artig, dass jede Partei sowohl berechtigt als verpflichtet ist. Dem 
subjektiven Recht (Ziff. 3) der einen Person entspricht die 
Rechtspflicht (Ziff. 2j der anderen. 

2. Während man nicht bezweifelt, dass die Rechtsverhältnisse 
Verhältnisse sind, die von den Rechtssätzen nur ergriffen, nicht er- 
zeugt werden, regen sich Bedenken, ob die Rechtspflichten nicht 
etwa von der Rechtsordnung auferlegte Pflichten sind. Sie sind es 
nicht. Die Rechtssätze legen nur den Staatsorganen Pflichten auf. 
Die Pflichten der Unterthanen sind Produkte aus den Begebenheiten 
des Lebens (Handlungen, Ereignisse, Zustände) und den auf dieselben 



^^) Hellwig, Lekrb. d. dschn. Civilprozessrechts I, 192. 
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anwendbaren Enlturnormen, sie sind Bechtspflichten, weil und 
sofern sie nach geltendem Recht auch vom Staat, speziell 
von den Gerichten des Staates, als Pflichten behandelt 
werden. Rechtspflichten sind rechtlich erhebliche Pflichten, 
nicht aber von den Gesetzen geschaffene Pflichten. Die rechtliche 
Erheblichkeit äussert sich in mannigfachen Erscheinungen, nament- 
lich darin, dass die Pflichtverletzung bestraft wird, oder dass die 
Pflichterfüllung im Wege der Zwangsvollstreckung betrieben werden 
kann. — Um den springenden Punkt in einem Beispiel zu erläutern : 
Wer davon, dass jemand einen Mord vorhat, zu einer Zeit, in der 
das Verbrechen noch verhütet werden kann, Kenntnis erlangt, ist 
verpflichtet, der bedrohten Person oder der Behörde rechtzeitig Anzeige 
zu erstatten. Der Bürger hat diese Pflicht, nicht weil irgendwo in 
den Gesetzen von ihr die Rede ist, weil es schändlich wäre, das 
Verbrechen nicht zu verhüten, deswegen besteht die Anzeigepflicht 
und sie ist eine Rechtspflicht, weil der Staat seine Organe ange- 
wiesen hat (im § 139 des St.-G.-B.'s), sofern der Mord begangen oder 
versucht worden ist, denjenigen zu bestrafen, der der Pflicht nicht 
nachgekommen ist. Diese Willenserklärung des Staates geht aber 
keinen Bürger etwas an; genug dass er seine Pflicht kennt, 
ob er sie als Rechtspflicht erkannt hat, das ist für die Beurteilung 
seines Verhaltens gänzlich gleichgültig. Wie es unter den angegebenen 
Umständen Pflicht ist, einen geplanten Mord anzuzeigen, so auch 
einen Diebstahl, den etwa eine Einbrecherbande vorbereitet hat ; die 
Anzeige des Diebstahls ist aber keine Rechtspflicht des Bürgers; 
der Staat kümmert sich um denjenigen, der dieser Pflicht nicht nach- 
kommt, in keiner Weise. Schliesslich vergegenwärtigen wir uns, 
dass man von mancherlei geplanten Delikten Kenntnis erhalten kann, 
ohne die Pflicht, geschweige denn die Rechtspflicht zu haben, irgend 
etwas zur Verhütung derselben zu thun. Wir müssen den Freund 
preisgeben, wenn er sich anschickt, das Vaterland zu verraten, nicht 
aber wenn er sich zu einem Duell rüstet. Die Kulturnormen geben 
uns Weisungen, wie wir uns verhalten sollen — freilich ohne uns 
Pflichtenkollisionen zu ersparen. 

3. Auch der Begriff des subjektiven Rechts erläutert sich 
von unserem Standpunkt aus in befriedigender Weise. Allerdings 
kann ich bei dieser Begriffsbestimmung den hergebrachten Deflnitionen 
nicht ganz folgen, was ich hier um so misslicher empfinde, weil ich 
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mich nicht darauf einlassen kann, die grosse Literatur über das 
Wesen des subjektiven Rechts in dieser Studie zu verarbeiten. 

Das Recht auf Arbeit ist eine politische Forderung, das Recht 
zu leben ein Romanthema. Wir sprechen von den subjektiven Rechten 
im technischen Sinne des Wortes. Man muss Jurist sein, um fest- 
stellen zu können, ob eine Person unter gegebenen Umständen ein 
subjektives Recht hat; denn man muss nicht nur die thatsächlichen 
Umstände, sondern auch das geltende Recht kennen, um sich über 
die Existenz eines subjektiven Rechts äussern zu können. Der 
Rechtsanwalt etwa, der seinem Klienten sagt, er habe ein Recht auf 
Ehescheidung, ist zu dieser Behauptung gekommen auf Grund seiner 
Informationen (der andere Ehegatte hat sich eines Ehebruchs schuldig 
gemacht) und auf Grund seiner Kenntnis des bürgerlichen Gesetz- 
buchs (§ 1565). Der Anwalt kleidet seine Entscheidung etwa in 
die Worte: Sie werden ihren Prozess gewinnen. Die Gedanken, die 
er hiermit zum Ausdruck bringt, sind folgende: Der Gerichtshof 
folgt jedesmal den abstrakten Weisungen, die ihm das Gesetz giebt ; 
im konkreten Fall ist der Gerichtshof angewiesen, auf Scheidung 
der Ehe zu erkennen; die Einreichung der Klage wird diesen Erfolg 
herbeiführen. Der Anwalt sagt also seinem Klienten: Sie haben die 
Macht, die abstrakten Imperative der Rechtsordnung zur Wahrung 
ihres konkreten Interesses wirksam werden zu lassen. 

Der Begriff des subjektiven Rechts hat keinen anderen Inhalt 
als diese Aussage. Denn die Aufgabe der Begriffsbestimmung besteht 
darin, die allgemeinen Kriterien anzugeben, nach welchen wir Juristen 
im Einzelfall entscheiden können, ob eine Person ein subjektives 
Recht hat. Die Methode und das Resultat dieser abstrakten Aufgabe 
kann also nicht abweichen von dem Gedankengang und dem Ergebnis, 
die sich in jedem Einzelfall bei der Lösung der Aufgabe einstellen. 
Wer in abstracto einen andern Weg geht als in concreto, schafft einen 
Begriff, der nicht praktikabel ist, d. h. er stellt eine unrichtige 
Definition auf. Freilich fällt es einem Juristen kaum ein, bei der 
Entscheidung eines konkreten Falls den Begriff des subjektiven Rechts 
auch nur zu Rate zu ziehen, — der Wert der Definition liegt im 
Gebiete der Theorie; aber die theoretische Leistung ist nur gelungen, 
wenn die Begriffsbestimmung uns Klarheit giebt, auf welche Merk- 
male wir bei der Konstatierung subjektiver Rechte zu achten haben. 
Und so scheint es mir richtig, zu definieren: 
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Ein subjektives Recht ist die Macht einer Person, die 
abstrakten Imperative der Rechtsordnung zur Wahrung 
eines konkreten Interesses wirksam werden zu lassen. 

Die Definition verwendet die drei Elemente, die sich fast äberall 
in den Begriffsbestimmungen des subjektiven Rechts finden : Interesse, 
Willensmacht, die Beziehungen dieser Momente zur Rechtsordnung. 

a. Ein Interesse, und zwar ein konkretes oder (was vielleicht 
korrekter ist) ein individualisiertes Interesse ist die Voraussetzung 
für die Existenz eines subjektiven Rechts. Falsch aber ist die 
Gleichung, Recht — Interesse, und sie wird auch nicht richtig, wenn 
man dem Begriff Interesse Attribute beifügt, wie „rechtlich geschützt" 
(Ihering) oder „durch Anerkennung menschlicher Willensmacht 
geschätzt" (Jellinek). Das im Leben geborene Interesse wird, 
gleichviel wie es von der Rechtsordnung behandelt wird, niemals zu 
einem Recht. Es ist ja schon gegen unser Sprachgefühl ein Recht 
Interesse zu nennen, wovon man sich überzeugen kann, wenn man, 
was sicherlich erlaubt ist, das Wort Recht durch Berechtigung oder 
Befugnis ersetzt. Die Befugnisse des Mieters und die Interessen 
des Mieters, das ist zweierlei, wenn auch die Wahrung beider ein 
Ziel hat. Und die rechtlich geschützten Interessen des Mieters sind 
nur ein Ausschnitt aus dem Komplex seiner Interessen, sie bilden 
einen in seiner Interessensphäre einbeschriebenen Ei*eis, sie sind 
Interessen und folglich nicht Befugnisse. 

Wenn wir die Behauptung, dass die Rechte dem Begriff des 
Interesses nicht subsumiert werden können, gründlicher erweisen wollen, 
müssen wir uns über den Begriff des Interesses Rechenschaft geben. 

Der Zustand des Interessiertseins steht im Gegensatz zu dem 
der Gleichgültigkeit; „es liegt mir daran" diese Seelenverfassung 
verdeutlicht sich durch ihr Gegenteil „es lässt mich kalt." Aus 
dieser Gegenüberstellung gewinnen wir die Einsicht, dass Inter- 
essen Gefühle sind. Ferner ist der Zustand des Interessiertseins 
verwandt mit dem Wunsch, etwas erreichen zu wollen; wer ein 
Interesse hat, verfolgt einen Zweck. Jemand hat das Interesse, 
dass sein Gegner die Echtheit einer Urkunde anerkennt, diesen 
psychischen Thatbestand gebe ich mit einer nur geringfügigen Modi- 
fikation an durch die Worte, er bezweckt die Anerkennung der 
Urkunde, die Anerkennung ist das Ziel, bei welchem er anlangen 
möchte. So sind wir auf folgende Definition hingeführt: Interessen 
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sindOeftthle, die die Erreichung eines Zwecks erstrebens- 
wert (wertvoll) erscheinen lassen.^^) Der Zweck, der erreicht 
werden soll, ist entweder die Erhaltung eines gegebenen oder die 
Herbeifiirang eines neuen Zustandes.^^) 

Interesse und Zweck sind somit zwei Seiten einer Seelenverfassung. 
Wenn ich ein Motiv meiner (geschehenen oder bloss geplanten) 
Handlung seinem gedanklichen Inhalt nach angebe und in die Aussen- 
welt projiciere, so nenne ich es Zweck; ich verfolge mit meiner 
Klage den Zweck, die Echtheit der Urkunde jedem Zweifel zu ent- 
rücken* Wenn ich aber den Geftthlston, der in jedem Motiv liegt, 
als das treibende Moment bezeichnen will, so spreche ich von Inter- 
essen; ich habe die Klage eingereicht, weil ich ein Interesse daran 
habe, die Echtheit der Urkunde festgestellt zu sehen» Aus dieser 
Erklärung ist ersichtlich, warum die Menschen in einem fort von 
ihren Interessen sprechen; über seine Zwecke ist man sich nicht 
immer klar oder man scheut die Mühe, ihnen deutlich Ausdruck zu 
verleihen, es ist bequemer, sich auf wirkende Gefühle anstatt auf 
die wirkenden Vorstellungen zu berufen. Oft aber liegt auch eine 
grosse psychologische Feinfühligkeit darin, dass man das Wort Zweck 
vermeidet und durch Interesse ersetzt« Ich habe Interesse an der 



^^) Die Definition deckt nicht den ganzen Sprachgebrauch; der Ausdruck, es 
interessiert mich, gehört zu den beliebtesten und wird vielfach ganz farblos 
gebraucht, etwa als Surrogat fttr „es gefällt mir/ „es ist mir von Bedeutung," 
„ich erwarte mit Spannung" u. s. w. Keine Definition kann allen diesen Rede- 
wendungen gerecht werden ; unsere Erklärung deckt aber alle Fälle, in denen sich 
das Interesse auf eine Handlung bezieht 

12) Zutreffend Schuppe (GrundzUge der Ethik und Bechtsphilosophie 1881, 
8. 14): „, . . Ich habe nur darauf aufmerksam zu machen, dass das Interesse 
weder bloss als GefUhl, noch bloss als Wille, noch als eine nachträgliche Zusammen- 
setzung beider bezeichnet werden kann, sondern dass jeder darunter das 
lebhafte Gefühl von einem Wert und das entsprechende Streben 
zugleich versteht, beides durch einen Laut ausgedrückt, weil es thatsächlich 
nur als eine innere Begung wahrgenommen wird." — Ihering (Geist des röm. 
Rechts III, 341): «Der Wertbegriff enthält den Massstab zur Bestimmung der 
Tauglichkeit des Gutes, der Interessenbegriff erfasst diese Werteigenschaft in 
besonderer Beziehung auf die Zwecke und Verhältnisse des Subjekts." — Jellinek 
(System der subjektiven öffentl. Rechte, 1892, 8. 40): „Ein Interesse ist ein Gut 
nach der subjektiven Wertschätzung für die menschlichen Zwecke." — Berolz- 
heimer (Rechtsphilosophische Studien, 1903, 8. 101): „Interesse ist der Wert, 
den jemand einer Sache oder Beziehung beilegt" In dieser Definition fehlt das 
Willensmoment, die Beziehung auf Zwecke. 
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Erhaltung meiner körperlichen Unversehrtheit, meines Lebens , 
meiner Ehre, es ist nicht mein Zweck, mein Leben zu wahren. 
Die Gefühle nämlich, die mir die Erhaltung meines Lebens er- 
strebenswert erscheinen Ictösen, verlassen mich nie. Die Vor- 
stellung, die ihnen entspricht, erwacht und wirkt erst, wenn ein 
besonderer Anlass sie weckt; erst wenn mein Leben bedroht ist, 
wird das Interesse an der Erhaltung der Zweck einer Thätigkeit, 
etwa der Abwehr des Angriffs. — Man hat im Verlauf seines 
Lebens tausenderlei Zwecke, aber stets die gleichen Interessen 
und man hat in jeder Stunde des Lebens alle seine Interessen, 
— wenn sie auch nicht vom Bewusstsein erfasst werden, — die 
Zwecke aber kommen und gehen mit den Stunden. 

Wenn die aufgestellte Definition des Interesses richtig ist, 
dann ist es unmöglich, die subjektiven Rechte durch Subsumtion 
unter den Gattungsbegriff Interesse zu erläutern, denn man würde 
in letzter Linie Befugnisse Gefühle nennen. 

Fahren wir nach dieser Zwischenuntersuchung fort, das Wesen 
der subjektiven Rechte zu erläutern. 

b. Nicht Interesse, Macht ist das genus proximum, recht- 
liche Macht, denn sie wird, — wie aus der Definition ersichtlich 
ist, — von der Rechtsordnung gewährt. Ein subjektives Recht 
ist jedoch keineswegs eine Kreatur des Gesetzes; aus dem Gesetz 
stammt das Mittel, ein Interesse zu wahren, d. i. die Macht; das 
Interesse aber, ohne welches ein subjektives Recht nicht entstehen 
kann, wird von thatsächlichen Geschehnissen oder Zuständen 
hervorgebracht. Jedes subjektive Recht ist also das Produkt aus 
zwei Faktoren. 

Weiterhin muss beachtet werden, dass man eine Macht haben 
kann, auch ohne sie auszuüben. Das subjektive Recht besteht 
z. B. nicht darin, dass man klagt, sondern darin, dass man klagen 
kann; und allgemein gesagt: nicht der Machtgebrauch, die 
Möglichkeit desselben ist das subjektive Recht. Der 
Verzicht auf die Machtausübung verneint nicht das Bestehen der 
Macht. Immer aber muss die Nichtausübung im Willen des Macht- 
habers ihren Grund haben. Eine Macht, die man, selbst wenn 
man wollte, nicht ausüben kann, ist eine contradictio in adjecto. 

Es genügt nebenher zu erwähnen, dass die Person, die die 
Macht hat und jene, die das Interesse hat, verschiedene Subjekte 
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sein können (z. B. Vormund und Mündel). Sachwalter und Inter- 
essent — Merkel gebraucht diese Bezeichnungen — brauchen 
nicht identisch zu sein. 

c. Das Wesen der subjektiven Rechte erläutert sich voll- 
ständig erst dadurch, dass man den Inhalt der Macht be- 
schreibt. Und gerade an diesem Punkte haben mir die Definitionen, 
die ich vorgefunden habe, nicht gentigt, auch nicht die Merkels, 
mit der ich am weitesten tibereinkomme. Seine Ausführungen, 
die Macht sei um bestimmter Interessen willen verliehen und 
ihnen gemäss als Werkzeug für ihre Befriedigung ausgestaltet, 
(Bncyclopädie § 159) sind richtig, müssen und können aber präzisiert 
werden. Den Inhalt der Macht bildet das Vermögen, die abstrakten 
Imperative der Rechtsordnung zur Wahrung eines konkreten 
Interesses wirksam werden zu lassen, also das Vermögen, sich 
Rechtsschutz zu erwirken. Daran dass die Person eine actio 
hat, erkennt man ihr subjektives Recht. Die Aktionen, die unsere 
Rechtsordnung den Rechtssubjekten zur Verfügung stellt, führen 
viele Namen: Klage, öffentliche Klage (Anklage), Privatklage, 
Beschwerde, Einspruch, Einwand, Berufung, Revision u. s. w. — 
Wer über ein derartiges Mittel, sein Interesse zu wahren, nicht 
verfügt, hat kein subjektives Recht. 

Das Recht entsteht nun nicht etwa mit dem Anlass, von 
diesen Mitteln Gebrauch zu machen; das Recht existiert von 
dem Moment an, in dem sich (unter der Herrschaft einer 
anwendbaren Rechtsnorm) das individualisierte Interesse 
gebildet hat. Allerdings wird die Existenz des Rechtes aber 
erst erheblich, wenn sein Träger Grund hat, das Interesse zu 
verteidigen. Die Verletzung oder die Gefährdung des 
Interesses erschafft nicht das Recht, rückt es aber 
in die Situation, um deren Willen es vorhanden ist. 
Die Macht, die das Wesen des Rechtes ausmacht, besteht, so- 
lange die Person ihr Interesse und das Gesetz ein und denselben 
Willen hat, sie wird wertvoll, wenn ein cfitöus belli ein- 
getreten ist. 

Von diesem Punkt aus würde es nun keine Schwierigkeit 
bereiten, die ruhenden, die bedingten und befristeten Rechte und 
ähnliche Erscheinungen zu erklären. Diese speziellen Fragen 
würden uns aber zu weit von unserem Wege abbringen. Dagegen 
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muss ich, teils um die Konstruktion zu verdeutlichen, teils um 
Einwände vorwegzunehmen, noch auf das Recht der Selbst- und 
Nothilfe und auf die Rechte, deren Subjekt der Staat ist, 
eingehen. 

d. Unsere Definition kennt nur eine Art von Ausübung sub- 
jektiver Rechte, die Verwertung der obrigkeitlichen Rechtshilfe. 
Diese Begriffsbesiimmung scheint zu eng zu sein, denn in bestimmten 
Grenzen darf der Berechtigte sein Recht eigenmächtig zur Geltung 
bringen; es giebt ein Notwehrrecht, ein Recht der Selbsthilfe. 
(Vgl. St-G.-B. §§ 53, 54, Mil.-St.-G.-B. § 124, B.-G.-B. §§ 228, 
229, 561, 859, 90 t u. a.) Machen diese Fälle nicht eine Er- 
weiterung unserer Definition nötig? Nein, gerade von dem 
Standpunkt aus, den wir einnehmen, erklären sich die Rechte der 
Selbst- und Nothilfe in juristisch exakter Weise. 

Gehen wir wieder von einem konkreten Fall aus. Der 
Klient erzählt seinem Anwalt, dass der Hofhund des Nachbarn, 
der auf den Mann dressiert ist, ihn spät abends, als er am Hause 
vorüberging, angegriffen hat; er schildert seine gefährdete Lage, 
den Kampf und wie es soweit gekommen ist, dass er den Hund 
erschlagen hat. Nun verlangt der Nachbar Schadenereatz und 
droht mit einer Anzeige an die Staatsanwaltschaft. Habe ich 
denn nicht das Recht gehabt, den Hund zu töten, so fragt der 
Klient seinen Anwalt. Er selbst ist überzeugt, dass sein Ver- 
halten berechtigt, richtig, recht gewesen ist; seine Ueberzeugung 
gründet sich, um mit seinen Worten zu sprechen, darauf, dass es 
unvernünftig und ungerecht wäre, wenn es verboten sein sollte, 
sich seines Lebens zu wehren; seine Ueberzeugung beruht, um 
es in unseren Worten zu sagen, darauf, dass die Rechtsnormen 
den gleichen Inhalt haben müssen wie die Kulturnormen, denen er 
gefolgt ist. Und nun will der Klient vom Anwalt authentische 
Auskunft über die Rechtsnormen erhalten, er will wissen, wie 
die Gerichte seinen Fall beurteilen werden, er will wissen, ob er 
die Macht hat, die Ansprüche, die der Nachbar und vielleicht 
auch der Staatsanwalt geltend machen wird, zurückzuweisen. 
Wenn die Gerichte angewiesen sind, ihn freizusprechen, dann ist 
sein Verhalten auch nach Massgabe der Rechtsordnung recht, 
dann hat er ein subjektives Recht. Es besteht darin, dass er die 
rechtliche Macht hat, zu bewirken, dass sein Interesse, sich gegen 
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angreifende Hunde zu wehren, auch vor den Gerichten des Staates 
anerkannt wird. Er kann Klage und Anklage ruhig abwarten; 
er wird in der Rolle des Beklagten von seinem subjektiven Recht 
Gebrauch machen. Schon damals, als er den Hund getötet hat, 
hatte er dieses subjektive Recht. Der Anlass es auszuüben, tritt 
erst ein, wenn der Nachbar die Sache vor die Civil- und Straf- 
gerichte bringt, tritt also vielleicht nie ein. 

Wir gelangen somit zu folgendem Resultat: Die Selbsthilfe, 
d. h. die zwangsweise eigenmächtige Wahrung eines konkreten 
Interesses, ist nicht das Selbsthilfe recht; die Notwehr, diese 
Handlung, ist etwas anderes als das Notwehr recht, auch etwas 
anderes als die Ausübung des Notwehrrechts. Das Recht, sich 
selbst zwangsweise zu helfen, ist wie jedes Recht, rechtliche 
Macht, d. h. eine vom Staat durch die Rechtsordnung gewährte 
Macht. Die rechtliche Macht ist hier wie überall das Vermögen, 
mittels der Rechtsordnung einem Verhalten Rechtfertigung und 
Anerkennung zu verschaffen. Das Recht, sich selbst zu 
helfen, ist also die Macht, die abstrakten Imperative 
der Rechtsordnung wirksam werden zu lassen, um das 
Interese, Güter eigenmächtig zu schützen, zu wahren. 
Die Ausübung dieses Rechtes besteht somit nicht in der 
eigenmächtigen Schutzhandlung, sondern in der Recht- 
fertigung derselben vor den Gerichten» 

Diese Konstruktion ist geschraubt, und doch ist sie für den 
Juristen unumgänglich. Wenn man sie zurückweist und die her- 
gebrachte Vorstellung, nach der etwa die Notwehrhandlung Aus- 
übung des Notwehrrechtes ist, teilt, dann muss man auch behaupten, 
der Verkäufer, der dem Käufer die Rechnung oder eine Mahnung 
zugehen lässt, übe sein Recht aus, dann muss man zugeben, dass 
die Benutzung der gemieteten Sache die Ausübung eines sub- 
jektiven Rechtes ist. Auf diesem Weg verfällt man der Ansicht, 
dass jeder, der etwas Erlaubtes thut, von einem subjektiven Recht 
Gebrauch macht! Jeder Anteil an den Lebensgütern ist ein 
subjektives Recht, jeder Genuss eines Gutes, jede Wahrnehmung 
eines Interesses ist Geltendmachung eines subjektiven Rechtes, 
— das ist die Verallgemeinerung der Behauptung, die Schutz- 
handlung sei Ausübung des Selbsthilferechts. In diesem Ver- 
grösserungsspiegel zeigt sich, dass man unjuristisch denkt, wenn 
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man der Ansicht des Laien, nach der die Tötung des angreifenden 
Hundes RechtsausObung ist, folgt. Der Laie darf diese Vorstellung 
hegen. Es ist natürlich nicht ungereimt, die Notwehrhandlung 
und die Bewohnung der gemieteten Räume, als RechtsausUbung 
zu bezeichnen; aber mit aller Entschiedenheit ist zu betonen, 
dass bei dieser Auffassung der Begriff des subjektiven Rechts für 
die Jurisprudenz völlig wertlos ist, seine Leistung ist dann 
gleich nulU 

e. Ein weiterer Einwand gegen unsere Definition könnte 
dahin gehen, dass sie die subjektiven Rechte des Staates 
nicht deckt. — Auch von den Rechten des Staates ist vielfach 
in einem nicht-technischen Sinne die Rede. Die Diskussion, ob 
der Staat das Recht hat, den Versuch des Selbstmordes zu be- 
strafen, stellt die Berechtigung dieser Strafdrohung in Frage 
und gebraucht das Wort Recht im politischen oder gar im natur- 
rechtlichen, nicht im juristischen Sinne. Als Juristen schreiben wir 
dem Staat aber z. B. das Recht zu strafen (ius puniendi) zu; 
hierdurch geben wir dem Gedanken Ausdruck, dass der Staat 
nicht nach Willkür und nicht nach dem Masse seiner natürlichen 
Macht, sondern nach den Gesetzen straft; wir kennzeichnen das 
Verhältnis zwischen dem Staat und dem Delinquenten als Rechts- 
verhältnis. Wäre nicht die Verwirklichung von Rechtsnormen, 
sondern die uneingeschränkte Gewalt das Mittel, durch das der 
Staat sein Interesse an der Bestrafung wahrt, so würde das 
Strafen, auch wenn es sich noch so gerecht und weise vollziehen 
würde, nicht als Ausübung eines subjektiven Rechts charakterisiert 
werden können.^') Somit ist das Strafrecht des Staates 
identisch mit der Macht des Staates, sein Interesse an 
der Bestrafung dadurch zu wahren, dass er die ab- 
strakten Imperative der Rechtsordnung wirksam werden 
las st» Das Entsprechende gilt für andere Rechte des Staates; 
sie werden also von der Definition gedeckt. 

Unverkennbar hat nun aber die Macht des Staates, die das 



^3) „Za beachten ist, dass von einem staatlichen Strafrecht im subjektiven 
Sinne nur unter der Voraussetzung gesprochen werden kann, dass die an sich 
schrankenlose Strafgewalt des Staates in kluger Selbslbeschränkung Voraussetzung 
und Inhalt ihrer Bethätigung (Verbrechen und Strafe) bestimmt haf So durch- 
aus richtig von Liszt auf der ersten Seite seines Lehrbuches. 
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Wesen seiner Rechte ausmacht, eine andere Bedeutung als die 
rechtliche Macht einer Privatperson. Die Machtsphäre der Privat- 
person ist um so grösser, jemehr subjektive Rechte ihr angehören, 
die des Staates wird um so kleiner, jemehr sie sich mit sub- 
jektiven Rechten füllt. Für den Unterthanen ist das subjektive 
Recht eine Machtsteigemng, für den Staat Machtschmälerung. 
Das Individuum nimmt durch seine Rechte Teil an den Macht- 
mitteln des Staates, der Staat setzt dadurch, dass er sich sub- 
jektive Rechte giebt, seinen natürlichen Machtmitteln Schranken» 
Der Bürger bucht sein subjektives Recht als Plus, der Staat 
als Minus. 

Wenn diese Gegenüberstellung unbedingt richtig wäre, so 
könnte man die Rechte des Staates kaum durch den Begriff 
Macht erläutern» Wenn auch ein reduziertes Vermögen noch 
Macht bleibt, so wird es doch durch die Bezeichnung „ Macht ^ 
eben nur bezeichnet, nicht gekennzeichnet. Indessen ist es nur 
bedingt richtig, in den Rechten des Staates eine Machtschmälerung 
zu sehen. 

Es mag wohl sein, dass in einem und dem andern Fall der 
Staat seine Interessen nachdrücklicher, kraftvoller, besser wahren 
könnte, wenn er sich nicht an seine Rechtsnormen gebunden 
hätte. Dass aber der Staat sub specie aeternitatis seinen Inter- 
essen besser dient, wenn er nur in Befolgung seiner Rechtssätze 
thätig wird, das unterliegt keinem Zweifel. Die Macht, deren 
er sich heute entäussert, wird ihm im Laufe der Zeit hundert- 
fältig zurückerstattet; der Staat muss also seine Rechte als gewinn- 
bringende Ausgaben buchen. „Das Recht ist die Politik der 
Gewalt," wir haben diese Einsicht schon mehrmals in unsem 
Untersuchungen verwertet. Die Selbstbeschränkung des Staates 
ist Klugheit. Der Staat erreicht mehr, weil er von seiner natür- 
lichen Macht nur innerhalb der Rechtsschranken Gebrauch macht. 
Unter diesem Gesichtspunkt erscheinen die Rechte 
des Staates nicht als Machtschmälerung, sondern 
als Machtsteigerung. Ein Recht haben, ist für den Staat 
zwar aus anderen Gründen wie für den Bürger, aber doch im 
vollen Sinne des Wortes Macht, 

Die letzten Erörterungen sind notwendig gewesen, um das 
Wesen der subjektiven Rechte nicht gar zu lückenhaft darzustellen, 
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tragen aber nicht unmittelbar dazu bei, die Aufgabe dieses Ab- 
schnittes zu erledigen; dieselbe besteht darin, die Beziehungen 
zwischen dem Volk und den Rechtssätzen zu erklären, und zwar 
ohne die Fiktion, nach der das Gesetz ein Befehl an das Volk 
ist, als Stutze zu verwerten. Wir vervollständigen die Lösung 
der Aufgabe, indem wir auf das Wesen der Rechtsverletzungen 
eingehen. 

4. Körperverletzungen sind Verletzungen des Körpers, Rechts- 
verletzungen Verletzungen des Rechts; dem Worte Rechtsver- 
letzung liegt zweifellos diese Ansicht zu Grunde; und da Worte 
bei vielen mehr Ansehen geniessen als Gedanken, ist der Glaube, 
dass der Verbrecher das Recht verletzt, kaum auszurotten. 

Wir halten uns nicht an das Wort. Rechtsverlettzungen 
sind nicht Verletzungen des Rechts, sondern recht- 
licherhebliche Verletzungen; ihr Angriffsobjekt ist weder 
das Recht im objektiven, noch das Recht im subjektiven Sinn, 
Rechtsguter sind das Objekt der Rechtsverletzungen. 

a. Das Recht im objektiven Sinn ist fUr den BUrger unver- 
letzbar. Ich brauche nicht zu wiederholen, dass das Recht als 
System von Rechtssätzen nur vom Richter verletzt werden kann 
und nicht einmal von ihm, wenn man die sprachliche Ungenauig- 
keit, die den unverletzbaren Rechtssatz als Objekt der Verletzug 
nennt, vermeiden will. — UeberliUssig ist es auch, nochmals aus- 
zuführen, dass das Recht als Kulturmacht, d. h. dass die in den 
Rechtsnormen steckenden Kulturnormen den Verletzungen von 
Seiten des Volks zugänglich sind. Der Sprachgeist braucht sich 
daher des Wortes Rechtsverletzung nicht zu schämen; er ist kein 
Jurist. Und wer andern als juristischen Kenntnissen nachgeht, denkt 
sich etwas durchaus Richtiges, wenn er sich unter einer Rechts- 
verletzung eine Verletzung des Rechtes vorstellt. FUr den Juristen 
aber, dem es nicht genUgen kann, das Recht als eine andern 
Kulturfaktoren (Sitte, Sittlichkeit,) gleichartige Erscheinung auf- 
zufassen, sind Rechtsverletzungen nicht Verletzungen des ob- 
jektiven Rechts. 

b» Auch das Recht im subjektiven Sinn ist nicht das Angriffs- 
objekt der Rechtsverletzung. Das Delikt tastet die Macht der 
Privatperson, sich Rechtsschutz zu erwirken, nicht im geringsten 
an, im Gegenteil, es giebt dieser Macht Anlass, in Aktion zu 
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treten. Das strafbare Delikt veranlasst den Staat, von seinem 
Recht zu strafen, Gebrauch zu machen, es verletzt nicht dieses, 
noch sonst ein Recht. — Alle Rechtsverletzungen rücken vor- 
handene subjektive Rechte des Einzelnen oder des Staates in ein 
Stadium, in welchem ihr Träger Grund (oder die Pflicht) hat, 
von dem Rechte Gebrauch zu machen; sie veranlassen das Rechts- 
subjekt, seine rechtliche Macht zu gebrauchen. Nur wenn der 
Staat die Zusage, die er in der Rechtsordnung gegeben hat, nicht 
hält, wenn der Staat seine Pflichten nicht erfüllt, werden sub- 
jektive Rechte verletzt ; der Rechtsbruch ist die einzig denkbare 
Verletzung subjektiver Rechte. 

All dies liegt klar zu Tage, wenn man von der hier vertre- 
tenen Definition des subjektiven Rechts ausgeht, andere Definitionen 
fuhren zu anderen Resultaten, — aber es spricht gegen sie, wenn 
sie dazu führen, in den subjektiven Rechten das Angriffsobjekt der 
Rechtsverletzungen zu sehen, was sofort ersichtlich werden wird. 

Bei einigen Deliktsgruppen, wie etwa bei den Geldfälschungs- 
delikten, kann es fraglich werden, welches AngrifFsobjekt sie 
haben. Im allgemeinen ist das Angriffsobjekt unverkennbar, das 
Leben und der Körper eines Menschen, die Sicherheit des Staates, 
die Ehre eines Individuums, die Sache und das Vermögen einer 
Person sind Objekte der Rechtsverletzungen. Wer nun die sub- 
jektiven Rechte als Angriffsobjekt der Rechtsverletzungen auf- 
fassen will, steht vor einem entweder-oder : Entweder muss er 
von seiner Gesundheit aussagen, sie sei sein Recht; er muss be- 
haupten, dass u. a. auch das Leben und der Körper ein Recht 
ist. Oder man muss leugnen, dass die Körperverletzung den 
Körper, der Mord das Leben, die Sachbeschädigung die Sache 
verletzt. Eines ist so unmöglich wie das andere, was nicht aus- 
schliesst, dass man beide Behauptungen gewagt hat. So hat sich 
z. B. — was gwiss beachtenswert ist — das bürgerliche Gesetz- 
buch nicht gescheut, das Leben, den Körper, die Gesundheit etc. 
„Rechte-* zu nennen. (Vgl. § 823). — Und es fehlt auch nicht 
an Lehren, die — vielleicht ohne es zu wollen, — daran gerüttelt 
haben, dass wir uns Leben und Gesundheit als Angriffsobjekte 
vorstellen. So hat z. B. Gerland (Gerichtssaal Band 59, S. 101/102) 
die neue Theorie aufgestellt, „das eigentliche Objekt einer Rechts- 
verletzung" seien „die in der körperlichen Welt konkret existieren- 
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den Rechtseinrichtungen.'* Der Mord verletzt also „eigentlich* 
nicht das Leben, das in den Adern pulsiert, sondern eine konkrete 
Einrichtung des Rechts, nämlich diejenige, die abstrakt gebietet, 
das Leben des Menschen zu achten.^*) Dieses Gebot als Ein- 
richtung des Rechts, und die Einrichtung als Angriffsobjekt auf- 
zufassen, dass ist ein Gedankengang, der — um über den min- 
desten Vorwurf nicht hinauszugehen — ungeeignet ist, uns das 
Wesen der Rechtsverletzungen zu erklären. 

c. Wir gehen davon aus, dass (abgesehen von einigen Delikts- 
gruppen) keine Zweifel bestehen, welche Objekte im Einzelfall 
verletzt werden. Unser empirisches Material ist also nicht 
problematisch. Die Schwierigkeit liegt darin, alle Dinge, Be- 
ziehungen, Zustände, deren Verletzung Rechtsfolgen hat, unter 
einen Begriff zu bringen, — nur hierin, deswegen ist sie klein. 
Die Aufgabe, die gelöst werden soll, ist also die: das gegebene 
Material einheitlich zu charakterisieren. Wir sprechen 
zu diesem Zweck zunächst vom Objekte der Verletzungen, dann 
erst von dem der Rechtsverletzungen; und da die Gefährdungen 
keine anderen Objekte als die Verletzungen haben, erwähnen wir 
sie nicht ausdrücklich. Es bieten sich zwei Begriffe dar, denen 
alles Verletzbare subsumiert werden kann. 

Alles, was verletzt werden kann, ist zunächst „Etwas.** 
Die Unterordnung der Angriflfsobjekte unter diesen Begriff 
fördert unsre Einsichten in keiner Weise, sie enthält keine 
Charakterisierung. Da aber die verletzbaren Objekte (d. h. 
das was verletzbar ist) eine bunte Mannigfaltigkeit zeigen, 
— das Kirchenfenster und das religiöse GefUhl, die Autorität der 
Staatsgewalt und die Gesundheit eines Menschen, der Frieden 
im Haus und im Lande, — kann ein Begriff, der sie alle decken 
soll, nicht einen viel reicheren Inhalt haben als „Etwas.** Nur 
durch Zufligung eines Merkmals können wir dem farblosen Etwas 
ein wenig mehr Anschaulichkeit und Erkenntniswert verleihen. 
Wenn ich einen Zustand, der für niemanden einen Wert hat, 



^^) Ich hoffe, dass ich die Lehre richtig anwende; die massgebende SteUe 
lautet (1. c. S. 102): „Die eigentliche Nonn eines Strafigesetzes ist mithin das 
hinter dem straf gesetzlichen Verbot stehende abstrakte Qebot einer konkreten 
Bechtseinrichtung, wie denn eine Qualität jedes Gebotes, seine negative Funktion, 
das Verbot der Zuwiderhandlung gegen das Gebot ist." 
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verändere, so ist das keine Verletzung; wenn ich einen Stein am 
Wege ein Stück weit fortstosse, so wird nichts verletzt; hat die 
Lage des Steines aber für irgend jemanden Wert, sie bezeichnet 
etwa eine Grenze, so verletze ich etwas. Da also etwas Wert- 
loses unverletzbar ist, subsumiert sich alles Verletzbare dem 
Begriff „Etwas Wertvolles." Ein Etwas, das Wert hat, ist 
ein Gut. Der eine von den beiden Begriffen, die alle Angriffs- 
objekte umfassen und charakterisieren, ist Gut 

Dieser Begriff hat Erkenntniswert und zwar zunächst, weil 
er relativ ist. Nichts ist an und für sich gut, alles ist nur unter 
bestimmten Gesichtspunkten ein Gut. Ob die Veränderung eines 
Etwas eine Verletzung ist und warum sie es ist, das kann daher 
nur mit Rücksicht darauf ausgemacht werden, ob das Etwas für 
Jemanden wertvoll ist und warum es Wert hat. 

Diese trivialen Wahrheiten sind bedeutsam. Sie erklären uns 
z. B., warum das Unrecht seine Geschichte hat; sie sind wichtig 
f{ir manche spezielle Konstruktionen, so etwa dafür, als Verletzten 
denjenigen zu bezeichnen, für den das angegriffene Etwas wert- 
voll ist. Wer aber der Verletzte ist, das ist in manchen strafrecht- 
lichen Materien eine umstrittene, also bedeutsame Frage. Vor 
allen aber setzen uns die trivialen Wahrheiten in die Lage, das 
Wesen der Rechtsverletzungen zu bestimmen. 

Rechtsverletzungen sind Verletzungen; ihr Objekt ist also 
ein Gut; sie sind Rechtsverletzungen, weil und sofern das 
angegriffene Etwas wertvoll ist für das Recht, d. h. 
wertvoll vom Standpunkt des Willens, der im System der geltenden 
Rechtssätze erklärt ist. Alles was nach der Ansicht der Rechts- 
ordnung ein Gut ist, nennt man Rechtsgut. Alle Objekte, 
deren Verletzung rechtlich erheblich ist, ordnen sich also dem 
Begriff des Rechtsgutes unter. Die geltenden Rechtssätze machen 
aus Verletzungen Rechtsverletzungen, indem sie Güter zu Rechts- 
gUtern erheben. 

Wenn wir nun eine Sache oder die Freiheit der Willens- 
entschliessung oder die Reinheit der Amtsführung oder sonst 
etwas als Rechtsgut bezeichnen, so heben wir lediglich das 
Charakteristikum hervor, welches allen diesen Dingen, Zuständen, 
Beziehungen u. s. w. in gleicher Weise eigentümlich ist und 
welches sie alle tauglich macht, Objekt einer Rechtsverletzung 

Mayer, RaehtuMraen and KaUarBormon. 5 
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zu sein. Wir sagen uns also : Wenn Güter, die nach Ansicht der 
Rechtsordnung Güter sind, verletzt werden, so ist die Verletzung 
rechtlich erheblich, sie hat Rechtsfolgen. Wir erklären somit 
die Rechtsverletzungen dadurch, dass wir die Einheitlichkeit ihrer 
mannigfachen Objekte hervorkehren. 

Ferner liegt in der Behauptung, dies oder jenes ist ein 
(Rechts) gut, die Identifizierung eines materiellen oder imma- 
teriellen Objekts mit einer Qualität des Objekts, nämlich mit der- 
jenigen Eigenschaft, deren Existenz die Voraussetzung dafür ist, 
dass die Einwirkung auf das Objekt eine Verletzung sein kann; 
man identifiziert das Objekt mit seinem Wert, die Gesundheit mit 
dem Wert der Gesundheit. Wenn ich meine Ehre ein Gut nenne, so 
lasse ich an die Stelle des Objekts, die für die Verletzbarkeit 
der Ehre wesentliche Eigenschaft treten. Es ist daher durchaus 
sinngemäss, statt von der Verletzung der Sache oder des Zustands 
von der des Gutes zu reden. Selbst der Pedant kann diesen 
Ausdruck (Verletzung eines Gutes) nicht beanstanden, er müsste 
sich denn scheuen, vom Verlust eines Gutes, etwa des Ringes, 
der ins Wasser gefallen ist, oder von der Rettung eines Gutes, 
etwa des Auges, das in Gefahr geschwebt hat, zu reden; 
er müsste die Mutter, der ihr über alles geliebtes Kind durch 
den Tod entrissen wurde, belehren, dass sie nicht ihr höchstes 
Gut, sondern ihr Kind verloren hat.^^) 

Es mag scheinen, als ob mit diesen Einsichten nicht viel 
gewonnen ist. Wenn wir uns aber vergegenwärtigen, dass die 
Systematik des besonderen Teils des Strafrechts auf dem BegrifT 
des AngrifFsobjektes beruht, dass die Darstellung eines jeden 
einzelnen Deliktsthatbestandes sich auf die Beschreibung des 
Angriflfsobjektes gründet, dass die Grundlehren des Strafrechts 
nur mit Rücksicht auf die Angriffsobjekte des Verbrechens ent- 
wickelt werden können, werden wir die einheitliche Charakteri- 
sierung dieser Objekte nicht als ein überfiüssiges Unternehmen 



^'^) Es ist wohl deutlich, dass diese AnsfOhrnngeii weit davon entfernt sind, 
das Rechtsgnt als solches, d. h. den Begriff, durch den wir aUe Angriffoobjekte 
charakterisieren, als verletzbar zu bezeichnen. Das Haus, diesen Begriff kann man 
nicht anzOnden, ein bestimmtes Haus kann man anzQnden, und wenn man es thut, 
verletzt man ein Gut, und zwar das des Eigentümers, das auch nach Ansicht der 
Rechtsordnung ein Gut, also ein Rechtsgut ist. 
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ansehen* Wir treten der Ansicht von Liszts (vgl. besonders 
Zeitschrift für die ges. Strafrechtsw. Bd. 6 S. 672.) bei, nach 
der der Begriff des Rechtsgutes für die allgemeine Rechts- 
lehre und damit auch für die Strafrechtswissenschaft grundlegende 
Bedeutung hat. Grundlegende Begriffe können aber gar nicht 
sorgfältig genug geklärt werden. — 

Schon in der Entwicklung der Begriffe Gut und Rechtsgut 
ist es zum Ausdruck gekommen^ dass ein subjektives Moment 
d. h. die Beziehung zu einem Subjekt fUr die Charakterisierung 
der Angriffsobjekte wesentlich ist. Wenn wir dieses subjek- 
tive Moment verselbständigen können, werden wir den zweiten 
Begriff finden, der alles Verletzbare umfasst. Auch diese Unter- 
suchung wird uns auf ein bekanntes und anerkanntes Ergebnis 
hinfuhren. Es liegt mir hier daran, alte Einsichten zu ent- 
wickeln. 

Um irgendwelche Beziehungen eines Subjektes zu Dingen, 
Zuständen, Ereignissen u. s. w. aufzufinden, müssen wir den 
Blick auf die psychische Natur des Menschen lenken, wir müssen 
in seinem Seelenleben suchen. Die Psychologie unterscheidet 
drei Seelenvermögen oder besser drei Funktionen des geistigen 
Lebens: Vorstellen, Wollen, Fühlen. Vorstellungen und Wollungen 
— das Wort ist hässlich, aber gut — sind unverletzbar. Der 
Angriff auf einen Gedanken oder auf einen Willensakt, etwa auf 
einen Entschluss, kann bewirken, dass derselbe aufgegeben wird, 
aber er ist nicht ein Angriff, der zu einer Verletzung führt. 
Verletzbar sind nur Gefühle. Es ist uns geläufig, von verletzten 
Gefühlen zu sprechen. Unser ästhetisches Gefühl ist Verletzungen 
ausgesetzt, Taktlosigkeiten verletzen unser Taktgefühl, gegen eine 
rohe That lehnt sich das Gefühl auf und bekundet in seiner Em- 
pörung, dass es verletzt worden ist, — so manches thut uns 
in der Seele weh. Aber es sind nicht alle Gefühle verletzbar. 
Der Indifferenzpunkt des Gefühlslebens, die Gleichgültigkeit, ist 
z. B. unverletzbar; jedoch könnte ein Gefühl, das die Gleich- 
gültigkeit als etwas WeitvoUes hegt und pflegt, verletzt werden. 
Es giebt ferner Gefühle, deren Beeinträchtigung man weit eher 
als Befreiung wie als Verletzung empfindet. Es ist eine Er- 
lösung, wenn eine frohe Botschaft die Wehmut, unter der jemand 
leidet, zerstört; wer aber seine Wehmut liebt, ist in seinen Gefühlen 
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verletzt, wenn lustige Gesellen ihn aufzuheitern suchen. Auch 
für die Gefühle gilt unser Satz: nur etwas Wertvolles kann ver- 
letzt werden; es sind also nur diejenigen Gefühle ver- 
letzbar, die für den Fühlenden wertvoll sind. Diese 
Gefühle sind nun identisch mit den Gefühlen, die die 
Erreichung eines Zweckes erstrebenswert erscheinen 
lassen, — sie sind Interessen. (Vgl. oben S. 55). Meine Freude an 
etwas ist ein Gefühl, das ich schätze, sie ist daher auch ein 
Gefühl, das mir die Erhaltung des Etwas erstrebenswert erscheinen 
lässt und ist somit ein Interesse. 

Interesse ist der zweite Begriff, dem sich alles 
Verletzbare unterordnet. Viele Interessen sind nun von 
der Rechtsordnung anerkannt. Es giebt also eine Gruppe 
rechtlich anerkannter Interessen, oder da die An- 
erkennung zugleich Schutz der Interessen ist, eine Gruppe recht- 
lich geschützter Interessen. 

Interessen sind das Angriffsobjekt der Ver- 
letzungen — rechtlich geschützte Interessen das 
der Rechtsverletzungen. 

Es wäre nun ermüdend und wohl auch unnötig, nochmals an 
Beispielen auszuführen, dass in der That der Begriff des rechtlich 
geschützten Interesses die Angriffsobjekte der Rechtsverletzungen 
charakterisiert. Nur über das Verhältnis von Gut und Interesse 
sind noch einige Worte beizufügen. 

Es ist von ganz untergeordneter Bedeutung, ob ich etwas 
Wertvolles als Gut oder Interesse bezeichne. Ich hebe jedesmal 
diejenige Qualität des Dings oder des Zustandes hervor, die die 
Einwirkung auf das Objekt als Verletzung erscheinen lässt. Und 
wenn ich das Objekt mit seiner für die Verletzbarkeit wesentlichen 
Eigenschaft identifiziere, das Leben mit dem Wert des Lebens, 
ei-scheint das Gut oder das Interesse als das unmittelbar Ange- 
griffene. Die untergeordnete Verschiedenheit zwischen Gut und 
Interesse, die wir eingeräumt haben, besteht darin, dass das wert- 
volle Etwas entweder mehr als ein selbständiger, von den 
Gefühlen des Individuums unabhängiger Wert, d. h. 
als Gut oder mehr alseinandiePsychedesIndividuums 
gebundener Wert, d. h. als Interesse gedacht werden kann. 
Daher ist es uns auch geläufiger, materielle Angriffsobjekte, 
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(Sachen, Körper) als Güter, immaterielle (Ehre, Freiheit, Frieden) 
als Interessen aufzufassen. 

Diese Modifikationen der Betrachtungsweise sind, wie gesagt, 
unerheblich. Infolgedessen ist auch der Satz, RechtsgOter 
sind rechtlich geschützte Interessen, richtig, — 
richtig insofern, als jedes Objekt, das als Rechtsgut zu be- 
zeichnen ist, auch als rechtlich geschütztes Interesse aufgefasst 
werden kann ; es wird ja beide Mal nichts anderes behauptet, als 
dass das Objekt rechtlich anerkannten Wert hat. Unrichtig 
ist es aber, in dem Satze, Rechtsgüter sind rechtlich geschützte 
Interessen, eine Definition des Rechtsgutes zu erblicken. Das 
wäre teils eine Erklärung von idem per idem, teils eine Erläuterung 
eines ignotum per ignotius. Wenn ich jemandem erklären will, 
was ein Rechtsgut ist, so muss ich ihm sagen: Ein Rechtsgut 
ist ein nach der Ansicht der Rechtsordnung wertvolles Etwas. 
(Vgl. oben S. 65). 

Durch all diese Untersuchungen sollte das Wesen der Rechts- 
verletzungen und hiermit zugleich das Verhältnis zwischen Volk 
und Rechtssatz geklärt werden. Wir wissen nun: Rechtsver- 
letzungen sind Verletzungen von Gütern oder Inter- 
essen, die vom Leben erzeugt und von den Rechts- 
normen anerkannt werden. Den Befehl, diese Güter 
oder Interessen nicht zu verletzen, erteilt die 
Kulturnorm dem Volk; den Befehl, die Rechtsgüter- 
verletzung zu heilen oder zu bestrafen, erteilt 
die Rechtsnorm dem Richter. Die Punktion der 
Rechtsordnung ist also lediglich die, aus Gütern 
Rechtsgüterzumachen und denSchutz derRechts- 
güter zu garantieren.^®) 

„Interessenschutz ist das Wesen des Rechts." 
(von Liszt) 

Das Wesen der Rechtsverhältnisse, der Rechtspflichten, der 

^^) Nach den Ausführungen dieses Kapitels ist unsere Stellungnahme zu der 
von Thon, Zitelmann, Schuppe, Bierling, Grueber, Hold von Femeck, teilweise 
auch von Merkel und Bergbohm vertretenen Imperativentheorie klar. Das objek- 
tive Recht ist aUerdings ein System von Imperativen, aber diese Befehle sind 
nicht an das Volk gerichtet. — Eine eingehende Würdigung Und Verteidigung 
der Imperativentheorie neuerdings bei Hold v. Ferneck, Die Bechtswidrigkeit I 
(1903) S. 104 ff. 



— 70 — 

subjektiven Rechte und der Rechtsverletzungen hat sich erklären 
lassen, und die Rechtsnormen haben nicht als Befehle an das 
Volk aufgefasst werden müssen. Die vier Repräsentanten der 
Beziehungen zwischen dem Volk und den Rechtssätzen, denen 
wir näher getreten sind, sind vier Zeugen dafUr, dass die Rechts- 
normen nach aussen hin als Garantien wirken. Und wir sind — 
dies möchte ich wiederum besonders betonen — nicht genötigt 
gewesen, unsern Standpunkt durch neue Konstruktionen zu wahren, 
wir haben, wenn nicht auf Schritt und Tritt, so doch der Grund- 
richtung nach alten und bewährten Ansichten folgen können. 
Es ist in der That kein Grund vorhanden, an der altüberlieferten 
Fiktion, das Gesetz befehle dem Volk, festzuhalten! 



Zweiter Teil. 

Der Erkeimtniswert der Theorie. 



Vorbemerkung Ober die Richtigkeit von Theorien. 

Eine juristische Konstruktion oder, wie man zu sagen pflegt, 
„eine Theorie", die in sich widerspruchsfrei ist, die sich ferner 
weder mit Anordnungen des geltenden Rechtes, noch mit That- 
sachen des Rechtslebens in Widerspruch setzt, ist deswegen noch 
nicht im vollen Sinne des Wortes „richtig". Die Konstruktion 
kann alle die genannten Eigenschaften haben und doch bloss eine 
Wahrheit sein, mit der man nichts anfangen kann, eine Wahr- 
heit, die zu nichts gut oder die gar unrichtig ist. Um richtig 
zu sein, muss eine Theorie Erkenntniswert haben d. h. wert- 
voll sein für die Erkenntnis gegebener Erscheinungen ; sie ist um 
so richtiger, je mehr sie in dieser Beziehung leistet. Und da die 
theoretische Jurisprudenz in letzter Linie der Rechtsanwendung 
dient, muss man juristische Konstruktionen nach ihrem prak- 
tischen Erkenntniswert, d. i. nach dem Wert, den sie als 
anwendbare Erkenntnisse haben, einschätzen. Allzuoft ver- 
gisst unsere Wissenschaft, dass sie Prinzipien aufstellen soll, die 
nicht nur ihre Wahrheit, sondern auch ihre Richtigkeit haben, ^) 

^) Ein Beispiel, welches mir besonders nahe liegt, ist die Theorie, die ich in 
meinem „Kausalzusammenhang zwischen Handlang und Erfolg" (1899) vertreten 
habe. Die „Qenerationen," die ich dort angestellt habe, sind, ich bin auch heute 
noch davon flberzeugt, logisch nicht zu beanstanden, aber>ie leisten der Becht- 
sprechung schlechte Dienste; die Theorie ist unpraktikabel, — Birkmejer hat 
ihr in seiner Eucjolopädie (S. 1042) mit YoUem Beoht diesen Vorwarf gemacht, — 
unpraktikabel und somit unrichtig. 



- 72 — 

Prinzipien, die für die Gedanken und Bethätigungen des Juristen 
eine Richtschnur sind, — sie vergisst, dass sie eine normative 
Wissenschaft sein soll. 

So ist z. B. einer grossen Anzahl von Definitionen die Auf- 
gabe gestellt; unmittelbar anwendbare Kriterien für die Entscliei- 
düng praktischer Fälle zu geben; (man denke etwa an den Be- 
griff des Vorsatzes, der Urkunde, des Anfanges der Ausfuhrung etc.) ; 
wenn derartige Begriffe, wie es häufig geschieht, so definiert werden, 
dass die Begriffsbestimmung dem Richter keinerlei Unterstützung 
für die Rechtsprechung gewährt, so ist die Aussage unrichtig, 
auch wenn sie nichts Falsches enthält. Andere Begriffsbildungen, 
die nicht den Zweck haben, unmittelbar die Lösung praktischer 
Fälle zu sichern, müssen um nichts weniger normativ sein; sie 
sind mit der Aufgabe betraut, die Gedanken, die für eine grössere 
oder kleinere Gruppe von Entscheidungen massgebend sind, zu 
entwickeln und zu ordnen. Diese Aufgabe besteht für allgemeine 
Konstruktionen, die etwa das Wesen der Strafe, des Unrechts 
oder des Gesetzes darzustellen suchen. Sie sollen mittelbar 
praktischen, unmittelbar theoretischen Erkenntniswert haben, sie 
sollen Licht bringen in diejenige intellektuelle Sphäre, aus der 
die Bethätigungen des Juristen entspringen, sie sollen fruchtbare 
Wahrheiten sein.^) 

Dieser Teil unternimmt es, den Erkenntniswert der An- 
schauungen, die in den vorangehenden Abschnitten dargestellt 
worden sind, klar zulegen. Was leistet die Theorie, die 
in den Staatsorganen die einzigen Adressaten der 
Staatsgesetze erblickt, — das ist die Frage, die hier be- 
antwortet werden soll. Die Antwort wird unvollständig sein; 
sie zieht nur einige, die am besten geeigneten Probleme des 
Strafrechts in ihren Kreis.*) Es ist aber ohne weiteres einzusehen, 

2) Bergbohm, Jorispradenz and Bechtsphüosophie (1892), hat naohdrQoklioh 
darauf hingewiesen, dass „die speoifisch jnristisohe Frnohtbarkeit*' der 
obersten Beohtsbegriffe „der gründlichsten kritischen Feststellang** bedarf (S. 89). 

>) Die Probleme der Strafrechtstheorien sind zn sehr umstritten, als dass es 
geraten sein könnte, an ihnen eine Theorie zu erproben. Ich möchte aber nochmals 
ansdrflcklich daranf hinweisen, dass die hier vertretene Auffassung der Strafgesetxe 
ein starkes Argument für die Idee der Specialprävention ist (Vgl. auch oben 
S. 44ff.) F. von Liszt, der am entschiedensten für die Specialprävention ein- 
getreten ist, hat auch stets die garantierende Funktion der Strafgesetze d. h. ihren 
Charakter als Entscheidungsnormen auf das stärkste betont 
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dass die Art und Weise, wie man über das Wesen des Strafge- 
setzes denkt, alle oder fast alle Lehren des Strafrechtes beein- 
flusst. Und wenn man die aufgestellte Lehre, wie es mir richtig 
erscheint, für alle Gesetze festhält, so wird sich dieselbe wohl 
wie im Strafrecht so in den andern Disziplinen brauchbar erweisen, 
wofür der erste Teil der Abhandlung wohl einige Beispiele ge- 
geben hat. 



Erstes Kapitel. 

Ignorantia legis nocet. 



I. Die Juristen sind geneigt, den Sinn dieses römischen Satzes 
durch den Grundsatz, ^ jeder Rechtsirrtum ist unentschuldbar," 
wiederzugeben. Bei der Vieldeutigkeit des Begriffes Rechtsirrtum 
ist aber nicht ohne weiteres ersichtlich, ob hiermit eine richtige 
Behauptung aufgestellt ist und ob die Bedeutung der römischen 
Parömie getroffen ist. Dagegen kommt in der vulgären Aus- 
legung der (strafrechtliche)' Sinn des Satzes eindeutig und zu- 
treffend zum Ausdruck: „Unkenntnis des Gesetzes schützt nicht 
vor Strafe". In dieser Formulierung lebt die Regel im Rechts- 
bewusstsein des Volkes und ist geltendes, richtiges Recht. Aber 
dem Laien, und oft auch dem Juristen bereitet der Grundsatz ein 
Unbehagen, man empfindet ihn als ungerecht und doch wiederum 
als unentbehrlich. 

Die Ungerechtigkeit des Grundsatzes mag man mit Simmel 
(EinL in die Moralwissenschaft I, 260 u. 261) damit begründen, 
„dass von einer Verpflichtung in dem Sinne, dass ihre Verletzung 
eine Schuld ist, nur insoweit die Rede sein kann, als jene Ver- 
pflichtung bewusst psychologisch vorhanden ist. Wer sich keiner 
Verpflichtung bewusst ist, kann sie auch nicht schuldvoll ver- 
letzen". Und um darzuthun, dass trotzdem die Regel, Unkennt- 
nis des Gesetzes schützt nicht vor Strafe, aufrecht erhalten werden 
muss, fährt man mit Simmel fort, „dass andernfalls dem Uebelthäter 
ein höchst dehnbarer und schwer widerlegbarer Vorwand gegeben 
wäre, und dass vermittelst der durchgängigen Bestrafung der That 
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dafür gesorgt wird, die Kenntnis des Gesetzes möglichst allgemein zu 
machen/ Diese Argumentation verzichtet bewusster Massen 
darauf, den Grundsatz zu rechtfertigen; sie empfiehlt, es als eine 
Thatsache hinzunehmen, dass Kollisionen zwischen den sittlichen 
und praktischen Forderungen, die wir an das Strafrecht stellen 
müssen, unvermeidlich sind. 

Es wäre schlimm, wenn das Strafrecht diesen Vorwurf nicht 
zurückweisen könnte; die Geltung des Prinzips, das auf das 
strengste gewahrt werden soll, ^keine Strafe ohne Schuld," würde 
erheblich beeinträchtigt werden. Aber nur solange man die Straf- 
gesetze als eine an das Volk gerichtete Pflichtenlehre auffasst, 
erscheint der in Frage stehende Grundsatz unentbehrlich und 
ungerecht, von unserem Standpunkt aus ist kein Widerspruch 
zwischen den praktischen und sittlichen Forderungen vorhanden. 

Es ist der Normalfall, dass der Angeklagte das Strafgesetz 
nicht gekannt hat; und es ist auch normal, dass ein Verurteilter 
die Berechtigung seiner Bestrafung nicht deswegen bezweifelt, 
weil er das Gesetz nicht gekannt habe. Es ist also als eine Aus- 
nahme anzusehen, dass sich jemandauf seine durchaus natürliche, 
normale Gesetzesunkenntnis beruft, um sich zu entschuldigen. 
Für diesen Ausnahmefall gilt der Grundsatz ignorantia legis nocet ; 
er weist die Entschuldigung ab. Die Regel kommt somit nur zur 
Anwendung, wenn mit dem Einwand, „ich habe das Gesetz nicht 
gekannt ""j in der That nur das behauptet wird, was die Worte 
besagen, also etwa: „ich habe nicht gewusst, dass das Gericht 
gegen Thaten dieser Art strafend einschreitet, es ist mir unbe- 
kannt gewesen, wie unsere Gesetze Handlungen wie die meinige 
einschätzen." In dieser Entschuldigung wird nicht im geringsten 
Unkenntnis der verletzten Pflichten geltend gemacht, sondern 
lediglich Unkenntnis der gesetzlichen Beurteilung der Pflichtver- 
letzung. Mit Fug und Recht schützt diese Unkenntnis nicht vor 
Strafe. Höchstens auf Grund opportunistischer, nicht aber auf 
Grund sittlicher Erwägungen könnte etwas dagegen eingewendet 
werden, dass jemand, der bewusst seine Pflichten verletzt hat, 
so zur Rechenschaft gezogen wird, wie es seinem Richter, dem 
Staat, angemessen erscheint, und nicht in der Weise, die ihm, 
dem Delinquenten, vorgeschwebt hat. — Somit ist es gerecht, 
den Satz ignorantia legis nocet anzuwenden^ weil und soweit 
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Unkenntnis des Gesetzes nicht gleichbedeutend ist mit 
Unkenntnis der Verpflichtungen. Dass aber die Unterthanen 
ihre rechtlich relevanten Pflichten regelmässig kennen, auch ohne 
über die Gesetze Bescheid zu wissen, das erklärt sich aus der 
Uebereinstimmung der Rechts- und Kulturnormen. Der Gedanke, 
der uns die verbindliche Kraft der Gesetze ganz allge- 
mein erklärt hat, lädst uns dieselbe einsehen auch für 
den Äusnahmsfall, dass sich ein Beschuldigter mit 
seiner Gesetzesunkenntnis entschuldigen zu können 
glaubt 

Es empfiehlt sich, diese Ausführungen nochmals in andrer 
Form vorzutragen: 

Der in Frage stehende Grundsatz wird stets befremdend und 
ungerechtfertigt bleiben, wenn man von der Fiktion einer allge- 
meinen Gesetzeskenntnis ausgeht und folglich den Grundsatz als 
einen Bestandteil dieser Fiktion ansieht; dann wird man stets 
in der Meinung befangen bleiben, die Unkenntnis der Rechtsnormen 
sei zugleich Unbekanntschaft mit denjenigen Normen, die that- 
sächlich unser Leben regeln, den Kulturnormen. Geht man aber 
von der Thatsache allgemeiner Gesetzes Unkenntnis aus, so ist 
der Satz, Unkenntnis des Gesetzes schützt nicht vor Strafe, fast 
nichtssagend ; er formuliert dann nur für den speziellen Fall, dass 
sich jemand auf diese Unkenntnis beruft, das Prinzip, nach welchem 
die Gesetze überhaupt nicht an das Volk adressiert sind. Und 
die einzige Frage, für die bei dieser Auffassung des Gesetzes und 
der Gesetzesunkenntnis Raum bleibt, ist die allgemeine, auf welchem 
Grunde die Verbindlichkeit der Gesetze beruht.*) Sie ist beant- 
wortet. 

n. Die erste Erprobung unserer Theorie hat uns mitten in 



^) Diese Ansfllhningen stimmen Yollkommen ttberein mitGierke, Deutsches 
Pmatreoht I (1895) 8. 134: „Sobald das Qesetz in Kraft getreten ist, verbindet 
es jedermann, auf den sich seine Herrschaft erstreckt. OleichgQltig ist, ob der 
Einzelne wirklich Yon ihm Kenntnis erlangt hat oder anch nur erlangen konnte, 
ob er es richtig verstanden, ob im Gedächtnis bewahrt hat. In diesem Sinne g^lt 
der römische Satz ,.ignorantia iuris nocet" anch heute und ist unentbehrlich. Seine 
Grundlage ist nicht etwa eine Fiktion allgemeiner Gesetzes- 
kenntnis, sondern der Gedanke, dass im Gesetzes recht nur in Worte 
gefasst ist, was im Bechtsbewnsstsein eines Jeden lebt oder leben 
sollte.«* 



die strafrechtliche Irrtums- und Schuldlehre geführt. In dieser 
vielumstrittenen Materie findet noch eine ganze Reihe von Pro- 
blemen eine, wie ich glaube, befriedigende Lösung, wenn man den 
Weg, den wir hier eingeschlagen haben, weiter verfolgt. Wenigstens 
auf einige Punkte möchte ich noch aufmerksam machen. 

1. Zunächst ergiebt sich unmittelbar aus den vorangehenden 
Erörterungen, dass Unkenntnis der Kultumormen vor Strafe zu 
schützen vermag. Der Irrtum über Rechtsnormen (Gesetze) ist 
stets irrelevant, der Irrtum über Kulturnormen kann relevant seiu. 
Wenn nämlich das Postulat, keine Strafe ohne Schuld, nicht zur 
Phrase herabsinken soll, wenn wir nicht zur reinen Brfolgshaftung 
zurückkehren wollen, dann müssen wir festhalten an dem Satze: 
„Wer sich keiner Verpflichtung bewusst ist, kann sie auch nicht 
schuldvoll verletzen "*. Das Bewusstsein, in irgend einer Weise 
verpflichtet zu sein, ist somit Voraussetzung dafür, schuldhaft die 
Pflichten verletzen zu können d. h. ein zur Schuld zurechenbares 
Delikt zu begehen. Das Bewusstsein, verpflichtet zu sein, 
ist aber identisch mit Kenntnis der Kulturnormen, denn 
diese sind es, die dem Individuum seine Pflichten auf- 
erlegen und bekannt geben. Wir ersetzen daher unsern Satz, 
„der Irrtum über Kulturnormen schützt vor Strafe", durch die in 
der Sache übereinstimmende und in der Schuldlehre geläufigere 
Regel, „der Irrtum über Verpflichtungen schützt vor Strafe". 
Bevor wir diese Regel soweit erläutern können, dass sie unmittel- 
bar praktisch anwendbar wird, — sie ist es noch nicht, — müssen 
wir eine Bemerkung einschalten über die systematische Stellung, 
die die Irrtumslehre im Strafrecht einnimmt. Unsere Erörterung 
wird hierdurch in ein glatteres Fahrwasser gelenkt werden. 

Mit wachsender Entschiedenheit, aber nicht ausreichender 
Folgerichtigkeit wird die Irrtumslehre als Darstellung der Schuld- 
lehre von der negativen Seite aus aufgefasst.^) Die entscheidende 
Frage ist: „Welche Momente der That müssen vom Bewusstsein 
umfasst werden, damit die That zur Schuld zugerechnet werden 
kann. Stellt man die Frage in der bequemeren negativen Form, 
welchen Einfluss der Irrtum auf die Zurechnung habe, so kann 
sich damit an ihrem Sinne nichts ändern". {Kobirausch 1. c.) 

2) Frank, Kommentar zum St..G.-ß. (3. und 4. Aufl. i903) § 59, V; Kohl- 
ransch, Irrtum und 8ohuldbegriff I (1908) S. 7. 
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Es darf somit in einer Irrtumslehre, die sich an die Entwicklung 
des Schuldbegriflfes und der Schuldarten anschliesst, nichts Neues 
vorkommen. Jede in der Lehre vom Irrtum neu auftauchende 
Einsicht ist ein Beweis dafür, dass in der Darstellung der Be- 
griffe Schuld, Vorsatz, Fahrlässigkeit etwas versäumt worden ist. 
Eine vollständige und brauchbare Dolus- und Kulpalehre macht 
die Irrtumslehre überflüssig, macht aus ihr einen Luxus, dem man 
sich nur aus didaktischen Gründen hingeben darf. Halten wir 
an dieser unselbständigen oder sekundären Bedeutung des Irr- 
tums im Strafrecht fest, so ist die Stellungnahme zur Schuldlehre 
für die Weiterführung der angeschnittenen Probleme präjudiziell. 
Da ich an anderer Stelle dieser Hauptfrage, die hier als Vor- 
frage erscheint, nachgegangen bin,^) kann ich hier die Aufgabe, 
so wie sie nunmehr gestellt ist, in Angriff nehmen, (soweit es 
den Zwecken dieser Studie entspricht). 

Ich nenne im Strafrecht diejenige Handlung schuldhaft, von 
der der Satz gilt : Sie ist eine pflichtwidrige Willen sbethäti- 
gung, die einen rechtswidrigenErfolg zur Wirkunghat Die 
vorsätzliche und die fahrlässige Handlung stimmen darin miteinander 
überein, dass sie schuldhafte Handlungen sind ; sie unterscheiden 
sich, (wovon hier abgesehen werden soll), nach den psychischen Be- 
ziehungen des Thäters zum rechtswidrigen Erfolg. Unmittelbar 
aus der Definition der schuldhaften Handlung folgt, dass eine 
nicht- pflichtw^idrige Bethätigung nicht zur Schuld, und zwar 
weder zum Vorsatz, noch zur Fahrlässigkeit zugerechnet werden 
kann. Die Gründe, die die Pflichtwidrigkeit einer Handlung aus- 
schliessen, sind mannigfach; sie können u. a, im Bewusstseins- 
inhalt des Thäters gelegen sein. 

2. So stehen wir vor der Frage, mit der wir die vorher 
abgebrochene ISrörterung wieder aufnehmen: Welcher Bewusst- 
seinsinhalt muss im Moment der Willensbethätigung beim Handeln- 
den gegeben gewesen sein, wenn die Behauptung, die Handlung 
ist pflichtwidrig, zutreffend sein soll? Oder m* a. W. : Wie muss 
das Bewusstsein des Thäters beschaffen sein, um eine Zurechnung 
zur Schuld (gleichviel ob zum Vorsatz oder zur Fahrlässigkeit) 
gerechtfertigt erscheinen zu lassen? 

Die Zurechnung ist zweifellos berechtigt, wenn der Handelnde 



3) Die scholdhafte Handlung und ihre Arten (1901) S. 102 ff. 
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seinen Willen mit dem Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit 
betbätigt hat, d. h. wenn er bewusst gerade die Pflichten verletzt 
hat, die er hätte achten sollen. In diesem Falle kann die Hand- 
lung sowohl zum Vorsatz als zur Fahrlässigkeit zugerechnet 
werden; welche Schuldart im einzelnen Falle vorliegt, das ent- 
scheidet sich nach Erwägungen, die uns hier nichts angehen. 
Man wird Zweifel hegen, ob die bewusst pflichtwidrige Hand- 
lung auch fahrlässig sein kann; der Zweifel kommt daher, dass 
man die bewusst fahrlässige Handlung zu Übersehen pflegt Ein 
Bauernknecht betritt nachts mit unverwahrtem Licht die Scheune, 
um irgend eine Hantierung, die er unter Tags vergessen hat, nach- 
zuholen ; die Kultur, in der er lebt, hat ihm die Norm, in Scheunen 
mit Licht vorsichtig zu sein, eingeschärft ; er kennt diese Norm, 
denkt auch während seines Thuns an dieselbe, aber er rechnet 
darauf, dass seine Unvorsichtigkeit keine bösen Folgen haben 
werde. Bin Luftzug und die Scheune steht in Flammen. Der 
Knecht hat mit dem Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit gehandelt, 
aber sich doch nur einer fahrlässigen Brandstiftung schuldig 
gemacht. 

Wir schreiten fort und fragen uns: Ist die Zurechnung 
nur dann berechtigt, wenn der Handelnde seinen Willen mit dem 
Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit bethätigt hat oder geht diese 
Voraussetzung nicht vielmehr zu weit? Doch, sie verlangt zu 
viel; wir können, ohne ungerecht zu werden, die Bedingungen 
der Zurechnung weiter fassen und wir müssen es, um diejenige 
Strenge der Rechtspflege zu wahren, die für einen wirksamen 
Schutz der Rechtsgüter unentbehrlich ist. Es ist berechtigt, eine 
Handlung als pflichtwidrig zu charakterisieren, auch wenn der 
Handelnde es versäumt hat, sich über die Pflichten, die er hätte 
achten sollen, zu unterrichten. Er hätte sich über seine Pflichten 
vergewissem können und sollen und hat es nicht gethan ; er hatte 
die Möglichkeit, sich seiner Pflichtwidrigkeit bewusst zu werden, 
und hat sie ungenutzt gelassen. Seine Pflichtwidrigkeit liegt in 
der Nachlässigkeit oder Gleichgültigkeit, mit welcher er Normen, 
die ihn angehen, behandelt hat Die Zurechnung ist somit be- 
rechtigt, auch wenn für den Handelnden die Möglichkeit des 
Bewusstseins der Pflichtwidrigkeit bestanden hat, denn 
auch unter dieser Voraussetzung ist seine Handlung pflichtwidrig. 
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Und auch in diesem Falle kann das Delikt sowohl zum Vorsatz 
als zur Fahrlässigkeit zugerechnet werden.*) Hier wird man 
Zweifel hegen, ob eine Handlung, die ohne das Bewusstsein der 
Pflichtwidrigkeit vorgenommen wird, zum Vorsatz zugerechnet 
werden kann. Der Zweifel kommt daher, dass man das Bewusst- 
sein der Umstände, die zum gesetzlichen Thatbestand gehören, 
nicht gehörig scheidet von dem Bewusstsein der Umstände, die 
der Handlung ihren Wert oder Unwert verleihen. Seine That 
kennenheisst noch nicht seine That richtig einschätzen.^) 
Für das vorsätzliche Handeln ist allerdings erforder- 
lich, dass sich der Delinquent der gesetzlichen That- 
umstände bewusst ist,®) nicht aber, dass er sich der 

^) Unrichtig sind die Ausf abrangen anf S. 114 meiner „Schnldhaften Handlung/ 
woselbst das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit (statt der Möglichkeit desselben) 
als Erfordernis des dolosen Handelns bezeichnet wird; richtig aber ebenda 
S. 118/119 (die unterste Grenze der Schuldhaftigkeit) und dazu 8. 184. 

^) Die beiden in Frage stehenden Beziehungen des Thäters zu seiner That 
werden scharf auseinander gehalten von K oh Iran seh 1. c. ygl. bes. S. 19 ff. 

^) Obwohl Kohlrausch „das Bewusstsein des Thäters von der äusseren Be- 
gebenheit" und ^den Yom Thäter an die That angelegten Masstab" nicht yer- 
wechdelt, (siehe die vorige Anmerkung), hat er eine Stelle meiner Schnldhaften 
Handlung (S. 115), der diese Unterscheidung zu Grunde liegt, falsch yerstanden. 
Kuhlrausch meint (S. 17 Anm. 1), dass ich im Anschlüsse an Merkel die aUerdings 
^unbegreifliche" Lehre vertreten habe, dass nur die unverschuldete Unkenntnis von 
Thatumständen die Zurechnung zum Vorsatz ausschliesse. Ich habe es ebensowenig 
gethan wie Merkel (Lehrb. S. 68). Vielmehr führe ich an der in Frage stehenden 
Stelle lediglich dies aus, dass es mit dem geltenden Becht (§ 5 9) in Ein- 
klang steht, die Möglichkeit des Bewusstseins der Pflichtwidrigkeit 
fUr die Zurechnung zur Schuld zu fordern. Da nämlich nach §59 Abs. 2 
eine unverschuldete Unkenntnis von Thatumständen die Zurechnung zur niedersten 
Schuldart d. h. zur Fahrlässigkeit hindert, kann eine Zurechnung Oberhaupt nicht 
eintreten, wenn diese unverschuldete Unkenntnis vorliegt Und nun fragt sich, 
welche Unkenntnis ist Unverschuldet; darauf habe ich mit Merkel geantwortet: 
Diejenige, die nicht aus pflichtwidrigem Verhalten entsprungen ist Die Ana- 
fuhrungen bedeuten also lediglich dies: Da das Gesetz (im §59 Abs. 2) 
erkennen lässt, dass es nur ein pflichtwidriges Verhalten znr 
Fahrlässigkeit zurechnen will, kann Um so viel mehr die Zurechnung 
zum Vorsatz auch nur erfolgen, wenn das Verhalten pflichtwidrig 
gewesen ist. Dass aber ausserdem noch verschuldete Unkenntnis vom Thatum- 
ständen die Zurechnung zum Vorsatz hindert, das ist weder bei Merkel (S. 66) 
noch bei mir (S. 115) in Frage gestellt; hiervon ist an den betr. Stellen fiberhaapt 
In nicht die Rede. Dass Merkel nur so verstanden werden kann, geht besonders 

deutlich aus der Verweisung auf die §§ 56 und 58 hervor. Und wenn der PasflUB 



II 
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Pflichtwidrigkeit seines Thuns bewusst ist. Seine Pflicht- 
widrigkeit kann auch beim vorsätzlichen Handeln gerade darin 
liegen, dass er sich seiner Pflichtwidrigkeit nicht bewusst ge- 
worden ist. Die Handlung, die zum Vorsatz zugerechnet 
werden soll, muss also objektiv und subjektiv, aber 
nicht bewusst pflichtwidrig sein; sie unterscheidet sich in 
dieser Beziehung prinzipiell durchaus nicht von der fahrlässigen 
Handlung, — womit nicht verkannt wird, dass die vorsätzlichen 
Delikte meistens vom Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit begleitet 
werden, während die fahrlässigen meistens nur pflichtwidrig 
sind, weil es dem Thäter möglich gewesen wäre, einsichtiger und 
vorsichtiger zu Werk zu gehen. 

Man erlaube mir, weil ich restlos deutlich sein möchte, 
eine Wiederholung: Eine Handlung kann zum Vorsatz zugerechnet 
werden, nur wenn die speziflschen Merkmale dieser Schuldart, 
von welchen wir hier absehen, vorliegen und wenn ausserdem 
folgende zwei — die logisch primären — Voraussetzungen erfüllt 
sind. Die Handlung muss erstens objektiv und subjektiv pflicht- 
widrig sein, weil sie sonst überhaupt nicht schuldhaft wäre; sie 
ist schon dann subjektiv pflichtwidrig, wenn der Handelnde die 
ihm zugängliche Möglichkeit, sich seiner Pflichtwidrigkeit bewusst 
zu werden, nicht ergriffen hat; sie ist es um so mehr, wenn der 
Handelnde bewusst pflichtwidrig gehandelt hat. In dieser Be- 
ziehung — es ist die Beziehung des Thäters zu den Kultur- 
normen — steht also das scire potuisse ac debuisse dem 
scivisse gleich. Für die Handlung, die zum Vorsatz zugerechnet 
werden soll, besteht zweitens die Voraussetzung, dass der Thäter 
die Umstände, die den gesetzlichen Thatbestand ausmachen, ge- 
kannt haben muss. (Wir haben es hier nicht etwa mit einem 
Spezifikum des Dolus zu thun, denn auch der bewusst fahrlässig 
Handelnde kennt die Thatumstände.^) In dieser Beziehung 

in der Schuldhaften Handlung (S. 115) zu wenig ausfQhrlich ist, so geht doch ans 
der ihm folgenden Seite deutlich hervor, dass ich yon der feststehenden Lehre, 
nach der jedwede Unkenntnis von gesetzlichen Thatumständen die Zurechnung 
zum Vorsatz ausschliesst, nicht abgewichen bin. — Diese Berichtigung schien 
mir nötig, hauptsächlich um den einzigen gesicherten Grundsatz der Irrtumslehre 
vor der Gefahr, kontrovers zu erscheinen, zu bewahren. 

7) Spezifisch ist fUr den Vorsatz lediglich die Bolle, die die 
Kenntnis der ThatUmstände (« die Vorstellung vom rechtswidrigen Erfolg) 

Mayer, BMhtsaoraiMi and KoUnmormeii. 9 
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— es ist eine Beziehung des Thäters zum rechtswidrigen Erfolg 

— genügt nur das scivisse. Ich brauche nicht hinzuzu 
setzen, dass auch für den indirekten Dolus (dolus eventualis^ 
Kenntnis der Thatumstände erforderlich ist. 

Wir gelangen somit zu folgendem Resultat: Um eine Hand- 
lung zur Schuld (zum Vorsatz oder zur Fahrlässigkeit) zurechnen 
zu können, muss man feststellen, dass die Handlung objektiv und 
subjektiv pflichtwidrig ist; sie ist subjektiv pflichtwidrig, wenn 
es dem Thäter zum mindesten möglich gewesen ist, seine Pflicht- 
widrigkeit zu erkennen. Diese Peststellungen enthalten Charak- 
teristika, die aus den Beziehungen des Thäters zu den verletzten 
Kulturnormen entnommen sind und die für beide Schuldarten 
gleichmässig gelten, die ihren Gattungs Charakter ausmachen. 
Wer die vorsätzliche und die fahrlässige Handlung in dieser funda- 
mentalen Beziehung verschieden charakterisieren wollte, würde 
der Lehre, dass Dolus und Culpa die beiden Schuldarten sind, 
verwerfen müssen. 

3. Nun ist keine Schwierigkeit mehr vorhanden, die Schuld- 
lehre für die Irrtumslehre auszubeuten; wir betrachten unsere 
Ergebnisse von der negativen Seite: die Zurechnung zur Schuld 
ist ausgeschlossen, wenn die Willensbethätigung nicht pflichtwidrig 
ist; sie ist nicht pflichtwidrig, entweder aus dem (objektiven) 
Grunde, dass der Handelnde überhaupt gegen keine Kulturnorin 
Verstössen hat, — diese Fälle sind für die Irrtumslehre belanglos, 

— oder aus dem (subjektiven) Grunde, das.s es dem Handelnden 
unmöglich gewesen ist, sich seiner Pflichtwidrigkeit d. h. seines 
Verstosses gegen eine Kulturnorm bewusst zu werden. Diese 
Unmöglichkeit beruht stets auf einem Irrtum (Falsch- oder Nicht- 
wissen) des Handelnden. Derselbe kann sich nun wieder mit 
oder ohne Pflichtwidrigkeit geirrt haben; sein Irrtum kann ver- 
meidbar, d. h. schuldhaft oder unvermeidlich, d. h. unverschuldet 
sein. Ist der Irrtum schuldhaft, so ist es auch die Willensbe- 
thätigung; die Pflichtwidrigkeit liegt gewissermassen eine psy- 
chische Station weiter zurück, wie wenn der Thäter seinen Willen 
ohne Irrtum pflichtwidrig bethätigt hätte. Der vermeidbare Irr- 
tum hebt also die Zurechnung nicht auf, denn die Handlung bleibt 

bei der HerYorbringnng der Willensbethfttignng gespielt hat Die 
Motive des Thäters sind das die Sohaldarten konstituierende Moment. 
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pflichtwidrig und die Pflichtwidrigkeit bleibt, weü die Möglichkeit 
sie einzusehen nicht aufgehoben war. Ist dagegen der Irri^um 
unvermeidbar und darum unverschuldet gewesen, so entfällt die 
Pflichtwidrigkeit der Handlung und infolgedessen die Zurechnung. 
Wir gelangen somit zu dem einfachen Resultat: Die Zurech- 
nung zur Schuld (in ihren beiden Arten) wird ausge- 
schlossen durch ein schuldloses Irren, durch 
welches es dem Thäter unmöglich geworden ist, 
diePflichtwidrigkeitseinerHandlungzu erkennen. 
Die Inhalte der Irrtttmer, die die angegebene Unmöglichkeit 
herbeifuhren können, sind unübersehbar oder — wenn hierin eine 
Uebertreibung liegt — doch äusserst mannigfach : Unkenntnis der 
in Frage kommenden Kultumormen oder falsche AufFassung der- 
selben, Unkenntnis der Eigenschaften eines Stoffes, Verwechs- 
lungen aller Art, auf Sinnestäuschungen beruhende Irrtttmer, 
falsche Annahmen auf Grund von Geistes- oder Gedächtnisschwäche 
oder auf Grund irgend welcher krankhafter Zustände u. s. w. — 
jederlei Falsch- und Nichtwissen kann die Folge haben, dass 
es dem Handelnden unmöglich wird, sich bewusst zu werden, dass 
er einer Kulturnorm zuwider handelt. Die Zurechnung zum Vor- 
satz oder zur Fahrlässigkeit wird somit in diesen Fällen durch 
den Irrtum nur mittelbar ausgeschlossen, unmittelbar wird sie 
gehindert durch die Folge des Irrtums.®) Die Folge ist in allen 
Fällen die gleiche, es ist dem Thäter unmöglich geworden, sich 
seiner Pflichtwidrigkeit bewusst zu werden. Da also der Irrtum, 
der diese Wirkung hat, vielgestaltig ist, ist es gefähr- 
lich, ihm einen Namen zu geben. Es kann ein Irrtum ttber Kultur- 
normen sein, er ist es nicht immer ; und nicht jeder Irrtum über 
Kultumormen hat die Folge, auf die alles ankommt. Es wären 
also leicht Missverständnisse möglich, wenn man den Irrtum, von 
dem wir sprechen, unvermeidlichen Irrtum über die Kulturnorm- 
widrigkeit (oder ähnlich) nennen wollte. Wir können auf die 
Namengebung aber um so mehr verzichten, weil wir unser Er- 



^) Sehr beachtenswert ist die Unterscheidung von Birkmeyer (Eacyclopädie 
1901, S. 1068 ff.) zwischen Richtungen und Arten des Itrtnms. Die yeraohieden- 
artigen Irrtümer können eine Richtung haben und es kommt in der That in 
erster Linie auf die Richtung oder — wie der Text ausfahrt — auf die Folge des 
Irrtums an. 
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gebnis in einer leicht zu merkenden (m. E. auch gesetzlich ver- 
wertbaren) Regel formuliert haben. 

4, Diese Formulierung deckt alle Fälle, in denen die Zu- 
rechnung zur Fahrlässigkeit infolge eines Irrtums des Thäters 
ausgeschlossen ist, sie deckt nur eine Gruppe von Fällen, in 
denen der Irrtum die Zurechnung zum Vorsatz hindert. Die Be- 
strafung wegen doloser Begehung ist ausserdem ausgeschlossen, 
wenn der Thäter infolge Irrtums einen Thatumstand, der zum 
gesetzlichen Thatbestand gehört, nicht gekannt hat. (§59 Abs. 1). 
Ob dieses Nicht- oder Falschwissen unverschuldet oder pflicht- 
widrig ist, bleibt ausser Betrachtung, in jedem Fall ist die Zu- 
rechnung zum Vorsatz unmöglich. 

Warum hat der Irrtum über Thatbestandsmerkmale diese 
Wirkung?^) Die Frage kann nur durch Angabe eines Grundes 
beantwortet werden. Wer nicht weiss, was er thut, der handelt 
nicht vorsätzlich; die Kenntnis der Thatumstände ist zwar nicht 
das wesentliche Merkmal, aber doch die condicio sine qua non 
des vorsätzlichen Handelns; es wäre also psychologisch un- 
gereimt, jemandem einen Thatumstand zum Vorsatz zuzurechnen, 
den er nicht gekannt hat. — Femer trägt folgende Erwägung 
dazu bei, den § 59 Abs. 1 zu rechtfertigen, aber auch anzugreifen. 
Es ist im höchsten Masse wahrscheinlich, dass derjenige straf- 
würdig ist, der die verbotene Handlung begangen hat, ohne über 
einen Thatumstand zu irren, d. h. man darf praesumieren — dieses 
Wort im psychologischen Sinne, — dass jede wissentliche Ver- 
wirklichung eines gesetzlichen Thatbestandes pflichtwidrig ist ; 
es ist eine Kegel mit Ausnahmen, dass jemand, der einen Menschen 
tütet und dabei die gesetzlich relevanten Merkmale seines Thuns 
kennt, pflichtwidrig handelt. Hieraus ergiebt sich nun, dass der 
Gerichtshof häufig es nicht nötig hat, sich die Frage, ob es dem 
Thäter möglich war, seine Pflichtwidrigkeit zu erkennen, gesondert 
vorzulegen; die Frage ist häufig schon dadurch bejaht, dass es fest- 
steht, dass der Thäter die Thatbestandsmerkmale gekannt hat, 
häufig, nicht immer. Der § 59 Abs. 1 enthält also für viele, viel- 



^) Kohlransch's Aasführangen (S. 32), yeranlassen mich, die Fragte aufzn- 
werfen. Die weitergehende, grundsätzliche Frage, warum ging das Strafrecht von 
der Erfolgs- zur Schuldhaftnng Ober, glaube ich in der Schuldhaften Uandlnng 
S. 199/200 beantwortet zu haben. 
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leicht für die meisten Fälle alle Momente, auf die bei der 
Entscheidung des Falles unter rein praktischen Gesichtspunkten 
geachtet werden muss. Theoretisch bleibt es aber immer, prak- 
tisch nicht selten eine selbständigeFrage, ob derThäter, 
der alle Thatbestandsraerkmale gekannt hat, objektiv und sub- 
jektiv pflichtwidrig gehandelt hat. Hat er Kulturnormen 
verletzt? War es ihm möglich, sich seines Verstosses gegen 
ein Gesetz der Sitte oder der Sittlichkeit, des Verkehrs oder 
seines Berufes bewusst zu werden? Von der Anerkennung 
dieser Fragen ist die Gesundung unserer Schuld- und 
Irrtumslehre abhängig.^®)^^) Auf diese Fragen verweist der 
§ 59 nur unvollständig (in seinem zweiten Absatz, vgl. oben Anm 6), 
darin liegt sein grosser Fehler. Immerhin können Theorie und 
Praxis auch unter der Herrschaft des geltenden Gesetzes unsere 
Strafrechtspflege von der geradezu deplorablen Handhabung der 
Irrtums- und Schuldfrage befreien, wenn sie die Beziehungen des 
Thäters zu den Kulturnormen in ihre wohlbegründeten Rechte 
einsetzen; unser Gesetz steht nicht im Wege. 

Es mag sein, dass sich die letzten Erörterungen schon 
zu weit vom Thema dieses Abschnittes entfernt haben; jedenfalls 
aber muss ich es mir versagen, auf die noch übrigen Fragen der 
Irrtumslehre einzugehen. Ich schliesse die erste Erprobung der 
Theorie, die ich in dieser Studie vertrete, indem ich die drei 
Grundsätze der Materie, die uns schliesslich doch nicht nur als 
Prüfstein gedient hat, zusammenstelle: 

1* Der Irrtum über Rechtsnormen irgend welcher Art schützt 
nie vor Strafe. Ignorantia legis nocet. ^^) 



^^) Die folgenden Kapitel werden dazu beitragen, die Behauptung des Textes 
zu erhärten. 

^M Der gleiche Gedanke liegt dem Buche Kohlrauschs zu Qrunde Und 
kommt namentlich zum Ausdruck in der Formulierung (S. 187); „Es gilt von 
der strafbaren auf die strafwttrdige Handlung zurfiokzugehen." Die 
Frage, aus welchen Momenten sich die Strafwttrdigkeit einer Handlung ergiebt, 
hat Kohlrausch dem zweiten Teil seiner Ausführungen vorbehalten. Diese Studie 
lässt die Kulturnormen über die Strafwttrdigkeit der Handlung entscheiden. 

^2) Der Irrtum über CiYilreohtssätze kann yor Strafe schützen, 
aber nicht weil er Irrtum über ein Gesetz ist, sondern weil er dem 
zweiten Grundsatz unterfallen kann. 
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2. Der unverschuldete Irrtum, der es dem Thäter unmöglich 
macht, die Pflichtwidrigkeit seiner Handlung zu erkennen, schlitzt 
stets vor Strafe. 

3. Der Irrtum über Thatumstände, die zum gesetzlichen 
Thatbestand gehören, schlitzt stets vor der für vorsätzliche Be- 
gehung angedrohten Strafe. 



Zweites Kapitel. 

Die Auslegung der Handlung und die Aufzeichnung der Kulturnormen. 



L Bei der Entscheidung eines jeden Straf rechtsfalles müssen 
die Beziehungen des Thäters zu den in Frage stehenden Kultur- 
normen geprüft werden, denn jedesmal muss sich das Gericht 
darüber klar sein, ob der Angeklagte schuldhaft gehandelt hat; 
die Schuldfrage kann aber nur unter Berücksichtigung dieser 
Beziehungen entschieden werden, was aus den vorangehenden 
Erörterungen ersichtlich ist. Die Strafurteile setzen infolgedessen 
nicht bloss eine Auslegung des Strafgesetzes, sondern auch eine 
Auslegung der konkreten Handlung voraus. Diese Interpretation 
der Handlung, die in unserer Strafrechtswissenschaft und wohl 
auch in der Strafrechtspflege vernachlässigt wird, hat zuzusehen, 
ob die WiUensbethätigung, die den rechtswidrigen Erfolg herbei- 
geführt hat, objektiv und subjektiv pflichtwidrig ist. Die Aus- 
legung der Handlung ist daher in erster Linie eine Auslegung 
von Normen der Moral oder des Anstandes, des allgemeinen oder 
eines speziellen Verkehrs u. s. w. also Auslegung von Kultur- 
normen, woran sich die Anwendung der zutreffenden Norm auf 
die konkrete Handlung anschliesst.^) Die in dieser Richtung anzu- 

1) Es braucht kaum ausdrücklich betont zu werden, dass man den Wert einer 
Handlung nur beurteilen kann, wenn man den Handelnden d. i. seine Natur und 
seine Kultur sowie die psychische Thätigkeit, die seinem Verhalten zu Grunde 
liegt, kennt Kriminalpsychologische Fertigkeiten sind somit unentbehrlich 
für die Auslegung der Handlung. Ich verweise auf die Eriminalpsychologie von 
Hanns Gross, die uns die psychische Thätigkeit des Bichters und des Vernommenen 
vorführt und uns hierdurch in der Auslegung der Handlung unterrichtet. Es ist 
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stellenden Erwägungen stehen logisch vor der Subsumption der 
Handlung unter das Strafgesetz; sie sind in der Praxis meistens 
in der Feststellung des konkreten Thatbestandes enthalten und 
gehen somit auch zeitlich der Anwendung des Strafgesetzes voraus. 
In der Feststellung, dass der Angeklagte in seiner Geldnot die 
ihm anvertrauten Gelder seines Prinzipals zur Bezahlung von 
Spielschulden verwendet hat, spricht sich unmittelbar aus, dass 
er bewusst ihm wohlbekannte und allgemein anerkannte Pflichten 
missachtet hat. 

Aber nicht jedesmal erledigt sich die Auslegung der Handlung 
ohne weiteres mit und in der Feststellung des Thatbestandes. 
Ein Bauer hat in seinem Garten einen 14jährigen Jungen beim 
Obstdiebstahl überrascht und ihn mit einigen derben Ohrfeigen 
gezüchtigt. Der Vater des Jungen beantragt die Bestrafung des 
Bauern. Der Thatbestand ist klar, klar ist es auch, dass der 
Bauer einen im Gesetz verpönten Erfolg herbeigeführt hat, frag- 
lich ist es, ob der Bauer pflichtwidrig gehandelt hat. Nach meiner 
Ansicht ist seine Handlung nicht mal objektiv pflichtwidrig, denn 
es giebt weder nach unseren Sitten noch nach unserer Moral eine 
Norm, die das Verhalten des Bauern missbilligt Diese Ansicht 
pflegt von Laien gutgeheissen, von Juristen zurückgewiesen zu 
werden. Dem Juristen fällt es nämlich sehr schwer, einzusehen, 
dass ein objektiver gesetzlicher Thatbestand ohne Pflichtwidrigkeit 
erfüllt werden kann, obwohl Notwehr- und Notstandshandlungen 
und manche andere Erscheinungen zur Genüge beweisen, dass es 
möglich ist. Viele Juristen würden geneigt sein, in unserem 
Beispielsfall geltend zu machen, dass der Thatbestand der Körper- 
verletzung erfüllt ist und dass der Thäter die Thatbestandsmerk- 
male gekannt habe, oder etwa dass es keinen Paragraphen giebt, der 
dem Bauer ein Züchtigungsrecht einräumt; diese Argumentationen 
würden bekunden, dass die Frage, auf die es ankommt, überhaupt 
nicht erkannt ist. Nur über Kulturnormen kann man in unserem 



aber nicht nar die Kriminalpsychologie, sondern die Kriminalanthropologie 
überhaupt die Grundlage für die Interpretation der Handlung; und ttber die 
Technik dieser Thätigkeit belehrt uns die Kriminalistik. Diesen Realien des 
Strafrechts, die von Gross so sehr gefördert worden sind, dass sie eine Wissen- 
schaft für sich bilden, muss jeder Kriminalist, dem das Strafrecht nicht bloss die 
Wissenschaft von den Rechtsnormen ist, ebensoviel Aufmerksamkeit schenken als 
den Gesetzen. 
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Falle streiten und allenfalls behaupten, es sei nach den Anschau- 
ungen unseres Volkes verboten, fremde Kinder fUr irgendwelche 
Unarten zu züchtigen ; der Bauer habe die Bestrafung des jugend- 
lichen Diebes der Familie oder dem Staat überlassen müssen. Wenn 
dies richtig ist und wenn somit die Handlung objektiv pflichtwidrig 
ist, so bleibt nun doch die weitere Frage, ob der Bauer in der 
Lage gewesen ist, die Pflichtwidrigkeit seiner Handlungsweise 
einzusehen. Diese Frage ist, (wenn wir uns den Beispielsfall frei 
von singulären Umständen vorstellen,) zu verneinen; der Bauer 
ist also freizusprechen. Die meisten deutschen Gerichte würden 
ihn im Anschluss an die Rechtsprechung des Reichsgerichtes ver- 
urteilen, eine Judikatur, die dem Grundsatze, keine Strafe ohne 
Schuld, Hohn spricht. — »Den bona flde Handelnden als vorsätz- 
lichen Rechtsbrecher zu bestrafen, ist geradezu widersinnig und 
für das Rechtsgefühl unerträglich. •* ßeling hat diesen Satz in 
seinen GrundzOgen des Straf rechts (2. Aufl. 1902 S. 55) fett drucken 
lassen. Es ist in der That bittere Notwendigkeit, diesen Gedanken 
der Strafrechtspflege auf das eindringlichste einzuschärfen. 

n. Die Kultumormen, deren Auslegung die Grundlage ist für 
die Würdigung der Handlung, erreichen niemals die Präzision und 
die Geschlossenheit eines Systems von Rechtsnormen, aber sie 
bedürfen dieser Eigenschaften auch nicht. Das Gebot, du sollst 
niemanden betrügen, ist als Norm für das Volk genau genug ge- 
fasst, während die Anweisung an den Richter, unter welchen 
Voraussetzungen er einen Betrug bestrafen soll, präziser formuliert 
werden muss. — Indessen liegt oftmals auch in der Unbestimmt- 
heit oder Lückenhaftigkeit der Kulturnormen ein Uebelstand. 
Wenn nämlich die kulturelle Tradition über Handlungen, die 
leicht einen rechtswidrigen Erfolg haben können, schweigt oder 
nicht deutlich genug spricht, so besteht die Gefahr, dass die im 
sozialen Interesse erforderliche strafrechtliche Reaktion oftmals 
daran scheitert, dass der Handelnde sich der Schuldhaftigkeit 
seines Thuns nicht hat bewusst werden können. Die Handlung 
würde der Bestrafung jedesmal entzogen sein, wenn das Individuum 
nach dem Stande seiner Kultur ihre Pflichtwidrigkeit nicht erkennen 
konnte. Der allgemeine Verkehr der Menschen untereinander, so 
weit er durch elementare Gebote geordnet ist, kommt hier nicht in 
Betracht, wohl aber spezielle Verhältnisse. Darf der Volksschullehrer 
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seine Schüler körperlich züchtigen ? Unter welchen Voraussetzungen 
darf der Soldat von seiner Waffe Gebrauch machen? Wie soll 
sich der Schutzmann gegen den renitenten Betrunkenen, den er 
auf die Wache führen will, verhalten? Welche Vorsichtsmass- 
regeln soll der Apotheker bei der Verwahrung und Abgabe von 
Giften beobachten? u. s. w. Brauch und Herkommen billigen 
wohl für diese und ähnliche Verhältnisse einige Verhaltungs- 
weisen unbedingt, wie sie andere deutlich als unerlaubt kenn- 
zeichnen ; aber die kulturelle Tradition ordnet diese Materien doch 
nur in ungenügender Weise. Sie bedarf einer Ergänzung oder 
auch einer Präzisierung und findet sie in den abstrakten In- 
struktionen, die den Inhabern des betreffenden Berufes 
schriftlich erteilt werden. 

Die Instruktion kann in der Form einer Verordnung der vor- 
gesetzten Behörde oder als Dienstvorschrift oder etwa auch als 
offiziell eingeführter Leitfaden der Verhaltungsmassregeln vorhanden 
sein; — in einer oder der anderen Form wird die Pflichtenlehre 
aufgezeichnet, von einer oder der anderen kompetenten Seite 
wird der Verpflichtete instruiert, wie er sich zu verhalten hat. 
Die schriftliche Instruktion wird oft durch mündliche Belehrungen 
ergänzt, sie ist bald mehr abstrakt, bald mehr kausuistisch ab- 
gefasst. 

Wir lernen also in diesen Instruktionen geschriebene Kultur- 
normen kennen; dieselben nehmen im System der Kultumormen 
eine ähnliche Ausnahmsstellung ein, wie im System der Rechts- 
normen unserer Zeit die ungesetzten Rechtssätze. Die Thätigkeit 
nun, die wir Interpretation der Handlung genannt haben, stützt 
sich auf die geschriebenen Kultumormen, jedesmal wenn solche 
vorhanden sind. Ob die körperliche Züchtigung, die stets dem 
objektiven Thatbestand der Körperverletzung unterfällt und in 
diesem Sinne stets (objektiv) rechtswidrig ist, dem Lehrer zu- 
rechenbar ist, das ist nur mit Rücksicht auf die dem Lehrer 
erteilten Instruktionen auszumachen. 

Man könnte nun auf die Vermutung kommen, dass sich auch 
in unseren Strafgesetzen solche geschriebene Kulturnormen finden. 
Die Rechtssätze, die einen Schuldausschliessungsgrund statuieren, 
wie die Bestimmungen über Notwehr und Notstand, scheinen 
durchaus denselben Charakter zu haben wie etwa die Vorschrift, 
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die dem militärischen Wachposten ertaubt, unter Umständen von 
seiner Waffe Gebrauch zu machen. Diese Ansicht muss zurück- 
gewiesen werden. Allerdings stimmen beide Arten von Normen 
ihrer materiellen Bedeutung nach Insofern überein, als sie beide 
einen Schuldausschliessungsgrund enthalten. In unserer Unter- 
suchung aber muss die formelle und principielle Verschiedenheit 
von Kultur- und Rechtsnormen auch in Ansehung der Schuld- 
ausschliessungsgründe gewahrt bleiben. 

Diese Verschiedenheit tritt uns in mannigfaltigen Formen 
entgegen; wir machen dieselben übersichtlich, indem wir vier 
Gruppen bilden. 

Erstens: Es giebt Schuldausschllessungsgründe, 
die in Rechtsnormen umgrenzt sind, als Kulturnorm 
aber nicht aufgezeichnet werden, z. B. Notwehr und Not- 
stand. Zur Erläuterung dieses Satzes ist folgendes beizufügen: 
Die Bestimmung über Notwehr (§ 53 St.-6.-B.) ist so gut wie die 
über den Diebstahl eine Rechtsnorm und garnichts anderes ; sie ist 
an den Richter adressiert und sagt ihm, unter welchen Voraus- 
setzungen er zu einem freisprechenden Urteil gelangen soll. Und 
diese Rechtsnorm stimmt so gut wie jede andere überein mit einer 
Kulturnorm: das von der Moral gebilligte Gebot der Selbster- 
haltung, wehre dich gegen unbefugte Angriffe, ist in dem Notwehr- 
paragraphen präzisiert und ist in dieser Form Entscheidungsnorm 
für den Richter. Dass nun kein Anlass, aber auch keine Mög- 
lichkeit vorhanden ist, die Voraussetzungen, unter denen die Not- 
wehr berechtigt ist, in genauer Formulierung gemeinkundig zu 
machen, ist evident. Allerdings wird dadurch, dass eine scharf 
umrissene Kultumorm über die Notwehr fehlt, dem Irrtum über 
dieses Recht ein grösserer Spielraum gegeben ; aber dieser (übrigens 
nicht beträchtliche) Missstand ist nicht zu beseitigen* Man darf 
sich darauf verlassen, dass der Einfluss, den die Rechtspflege auf 
die kulturellen Anschauungen hat, eine immer vollständigere 
Uebereinstimmung zwischen dem juristischen und dem im Volk 
lebendigen Begriff der Notwehr herbeiführt. Andererseits ist es 
nicht minder deutlich, dass die Gesetzgeber allen Grund haben, 
den Gerichten exakte Weisungen zu geben, über die Grenzen, in 
denen die Verteidigung als straflose Notwehrhandlung beurteilt 
werden soll. Warum aber der Gesetzgeber dem Notwehrrecht 
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und andern SchuldausschliessangsgrOnden die Regelung in der 
Form der Rechtsnorm zuerkennt, während er sie andern versagt, 
dafür lässt sich keine allgemeine Erklärung und — von historischen 
Begründungen abgesehen — oft auch keine specielle geben.-) So 
hat z. B. unser Gesetzgeber es als ein Bedürfnis erachtet, für das 
Delikt der Beleidigung eine Reihe von Schuldausschliessungs- 
gründen zu normieren (§ 193); mit Recht bestreitet die Kritik 
dieses Bedürfnis.') Es ist überflüssig, dem Richter zu sagen, 
dass tadelnde Urteile über wissenschaftliche Leistungen, dass 
Aeusserungen zur Wahrung berechtigter Interessen u. s. w. keine 
Beleidigungen sind. Vor allem aber spricht gegen den § 193, 
dass seine Leistung, gerade wenn man das Bedürfnis, das er 
voraussetzt, anerkennt, ungenügend ist. Diese Gesetzesbestimmung 
sollte exakt formulieren, unter welchen Voraussetzungen die von 
der kulturellen Tradition anerkannte Freiheit der Kritik nicht 
missbraucht ist, sie sollte Kulturnormen für die Rechtspflege prä- 
zisieren; statt dessen ist die Kasuistik des Paragraphen ebenso 
unpräzis und vieldeutig als die ihr zu Grunde liegenden Regeln 
des Anstandes und der guten Sitte. Der § 193 überlässt dem 
Takt des Richters ebensoviel oder noch mehr als jene Regeln 
dem Takt des Kritikers und des Vorgesetzten ; deswegen leistet 
der § 193 nicht das, was er leisten wollte. 

Wieder bei andern Schuldausschliessungsgründen, die un- 
zweifelhaft gesetzlich geregelt werden müssen, ist es dem Gesetz- 
geber misslungen, die Forderungen der Kultur in der Rechtsnorm 
zum Ausdruck zu bringen; so in der strafrechtlichen Reg^elung 
des Notstands, die durch das bürgerliche Gesetzbuch nur in ganz 
untergeordneten Beziehungen verbessert worden ist Die Straf- 
rechtsnorm über den Notstand ist also ein schlechtes Gesetz, weil 
sie von Kulturnormen abweicht; dieses Thema behandelt die 
kritische Literatur, die sich gegen den § 54 St.-G.-B. wendet, 
indem sie auf anerkannte Forderungen der Moral hinweist, die 
vor den Gerichten des Staates keine Geltung haben. 

Zweitens: Es giebt Schuldausschliessungsgründe, die 



') Wir finden Übrigens die analoge Erscheinung bei den Deliktsbegriffen und 
ihren Merkmalen: Der Diebstahl ist definiert, die Beleidigung nicht, wir vermissen 
eine Definition der Urkunde and entbehren gern die des gefährlichen Werkzeugs. 

>) Vgl. 7. Liszt, Lehrbach (12. iL 18. Aafl. 1908) S. 843/844. 
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als Kulturnormen aufgezeichnet werden, aber als Rechts- 
normen nicht selbständig existieren und dieser Existenz 
auch nicht bedürfen. Als Strafrechtsnormen sind sie 
enthalten in der allgemeinen Entscheidungsnorm, nach 
der nur schuldhafte Handlungen mit Strafe belegt 
werden sollen; z. B. das Züchtigungsrecht des Lehrers. 

Drittens: Es giebt Schuldausschliessungsgründe, die 
als Rechtsnormen keine selbständige Existenz haben, 
noch ihrer bedürfen und als Kulturnormen nicht auf- 
gezeichnet sind, noch aufgezeichnet zu werden brauchen; 
z. B. das Recht des Arztes, an seinen Patienten die erforderlichen 
Operationen vorzunehmen, wenn der Wille des Patienten oder 
seines Vertreters dem nicht entgegensteht* (Vgl. unten S. 98.) 

Viertens: Es giebt Schuldausschiiessungsgründe, 
die als Rechtsnormen selbständig formuliert werden 
müssenund auch als Kulturnormen jedem, den die Norm 
angeht, in exakter Formulierung bekannt gemacht 
werden müssen. 

In diese Kategorie möchte ich die Rechte des Militärs zum 
WafFengebrauch einordnen. Dass der Soldat, wie es thatsächlich 
geschieht, über dieses Recht genau instruiert werden muss, bedarf 
keiner Ausführung. Dass aber auch die Gesetze die betreffenden 
Bestimmungen enthalten sollen, scheint mir wegen der Bedeut- 
samkeit der Materie empfehlenswert; das geltende Recht ist in 
dieser Beziehung nicht einwandsfrei.*) 

Diese letzte Gruppe von Schuldausschliessungsgründen giebt 
nun noch Anlass, darauf hinzuweisen, dass Kultur- und Rechts- 
normen hie und da nicht bloss übereinstimmen, sondern sogar 
sich wörtlich decken können. Das Mil.-St.-G^-B. bestimmt in § 124 : 
„Diejenigen Handlungen, welche der Vorgesetzte begeht, um einen 
thätlichen Angriff des Untergebenen abzuwehren, oder um seinen 
Befehlen im Fall der äussersten Not und dringendsten Gefahr 
Gehorsam zu verschaffen, sind nicht als Missbrauch der Dienst- 
gewalt anzusehen. — Dies gilt namentlich auch für den Fall, wenn 



^) Vgl. das Prenssisehe GFesetz über den Waflfengebraaoh des Militärs vom 
20. März 1837 und hierzu die Prenssisehe Garnisondienst- Vorschrift 7om 16. März 
1902, Art 133, 134. Im Mil.-St-G.-B. ist nur ein FaU geregelt (§ 124), während 
gerade dieses Gesetz aUe FäUe enthalten sollte. 
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ein Offizier in Ermangelung anderer Mittel, den durchaus notwendigen 
Gehorsam zu erhalten, sich in der Lage befunden hat, gegen den 
thätlich sich ihm widersetzenden Untergebenen von der Waffe Ge- 
brauch zu machen." Man wird als Instruktion für die Offiziere den 
gleichen Wortlaut wählen können wie den des Gesetzestextes und 
hat es vielfach gethan. Der Abdruck des Gesetzes, der sich als 
Instruktion an den Interessenten wendet, ist geschriebene Kultur- 
norm, das Gesetz als solches ist und bleibt Rechtsnorm und spricht 
zu dem Richter. Der eine Satz rechtlichen Inhalts hat in solchen 
Fällen zwei Punktionen : Entscheidungsnorm und somit Rechts- 
norm und Instruktion und somit geschriebene Kultumorm zu sein. 

Wenn es nicht von Anfang an klar war, so ist es durch diesen 
letzten Passus deutlich geworden, dass unter den Kultumormen 
die aufgeschriebenen den Rechtsnormen am ähnlichsten sind, weil 
sie nämlich in der Form des Rechtssatzes, weil sie als abstrakte 
Anweisung auftreten. — Es wäre interessant zu beobachten, wie 
in der Geschichte der Gesetzgebung die abstrakte Instruktion wohl 
nicht selten der Weg gewesen ist, auf welchem Gebote der Kultur 
in die Gesetze eingewandert sind. 

Es bleibt uns nun noch die Frage, welchen Einfluss die 
Rechts normen auf die Auslegung der Handlung haben. Un- 
mittelbar gar keinen. Aus dem Gesetze können wir immer nur 
ersehen, ob die zu beurteilende Handlung einem gesetzlichen That- 
bestand unterfällt, niemals aber hilft uns das Gesetz in der Be- 
urteilung der Pflichtwidrigkeit der Handlung.^) Mittelbar haben 
die Rechtsnormen aber die allergrösste Bedeutung für die Aus- 
legung der Handlung. Denn unter dem Hochdruck ihrer Macht 
modifizieren sich die Kulturnormen, die die Einschätzung der 
Handlung beherrschen. Am greifbarsten ist dieser mittelbare 
Einfluss dann, wenn Instruktionen über die Kulturnormen ausge- 
geben worden sind; denn diese Instruktionen schliessen sich ja 
aufs engste an die gesetzlichen Bestimmungen an, sie sind das 
Echo der Rechtsnormen, sie lassen den gleichen Ruf in anderer 
Richtung e rtönen. 

^) Ich erinnere nochmals daran, dass allerding:s in der Mehrzahl der FäUe 
die Feststellung, dass die Handlung einem gesetzlichen Thatbestand objektiv nnd 
subjektiv entspricht, implicite eine Bejahung und Einschätzung der Pflichtwidri^- 
keit enthält. Die beiden Fiagon, die in der Praxis nur manchmal anseinander- 
fallen, müssen in der Theorie principiell geschieden werden. 
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in. Eine umfassende Kodifikation von Normen einer beson- 
deren Kultur bilden die Kriegs art i k el. Sie enthalten die Pflichten- 
lehre für den Soldaten ; im engen Anschluss an das Standesstraf- 
recht der Militärpersonen entwickeln sie die Gebote und die Ver- 
bote, die den Soldaten als solchen angehen und machen ihm die- 
selben bekannt. Und wenn die Kriegsartikel auf strenge Strafen 
(aber auch auf Belohnungen) verweisen, so liegt darin nicht im 
entferntesten eine Pestsetzung der Strafe, sondern lediglich eine 
Einschärfung des Gebotes, eine Hinweisung auf die Bedeutsam- 
keit desselben und eine Warnung vor Uebertretungen. Die neuen 
Kriegsartikel (für das preussische Heer vom 22. September 1902, 
für die Marine vom 10. Januar 1903) haben den eigentlichen Zweck 
derselben, den Soldaten über seine Pflichten zu instruieren, reiner 
zum Ausdruck gebracht als die alten, die sich stellenweise zu sehr 
der Form des Rechtssatzes näherten. 

Warum werden nun aber gerade die Angehörigen des Militär- 
standes über ihre spezifischen Pflichten instruiert? Es wäre ja 
doch möglich, die Berufspflichten, wenn nicht für jeden, so doch 
für manchen Stand nach Art der Kriegsartikel zu kodifizieren ; und 
man könnte wohl von einer derartigen Instruktion auch in anderen 
als militärischen Verhältnissen Aufklärung und Belehrung erwarten. 
Es giebt in der That auch in anderen Verhältnissen analoge Er- 
scheinungen, Artikel, die eine besondere Pflichtenlehre bekannt 
machen, worauf wir bei Besprechung der Polizeigesetze zurück- 
kommen werden. Die Kriegsartikel erklären sich aber aus Be- 
sonderheiten des Militärdienstes. Von der historischen Entwick- 
lung, der die Kriegsartikel ihr Dasein verdanken, soll hier nicht 
die Rede sein; nur die rationelle Begründung ihrer Existenz ist 
für unsere Untersuchung wertvoll. 

Der junge Rekrut, der unter die Fahne tritt, befindet sich 
mit einem Schlage in einem neuen Pflichtenkreis; die Verhält- 
nisse, in denen er bisher gelebt hat, haben ihn über diese Pflichten 
nicht belehrt; die kulturelle Tradition, die er mitbringt, 
ist keine militärische. Während man in andere Berufe hin- 
einwächst, wird man in den Beruf des Soldaten hineingestellt, 
und was von dem Beruf im Allgemeinen gilt, trifft zu für die 
spezifischen Pflichten desselben. 

Der Soldat würde sich nun vielleicht mit der Zeit die Normen 
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der militärischen Kultur auch ohne Kriegsartikel ebensowohl an- 
eignen, wie ein anderer sich mit den Normen, die für seine Berufs- 
thätigkeit massgebend sind, vertraut macht. Aber man kann es 
nicht abwarten, bis sich dieser Prozess abgespielt hat. Die Dienst- 
zeit ist nicht bloss für die Ausbildung der Mannschaften da, es 
soll ein geschultes Heer vorhanden sein. Der Soldat darf daher 
nicht erst gegen Ende seiner Dienstzeit, er muss von Anfang an 
mit seinen militärischen Pflichten vertraut sein. Und man kann 
es auch nicht darauf ankommen lassen, ob der Soldat Erfahrungen 
sammelt und ob er die richtigen macht, denn dazu ist die Wahrung 
der Disciplin zu bedeutsam. Der Schaden, der allmählich den 
Soldaten klug machen könnte, wäre ein Schaden für den ganzen 
Organismus. Aus diesen Gründen erklärt es sich, dass in den 
militärischen Verhältnissen das Werk, das sonst unbemerkt von 
der kulturellen Tradition verrichtet wird, mit besonderen Mitteln 
und absichtlich durchgeführt werden muss, dass die Pflichten, deren 
Vernachlässigung strafbar ist, dem Soldaten bekannt gemacht 
werden müssen. — Wird nun ein militärisches Vergehen oder 
Verbrechen begangen, so können die Anordnungen der Kriegs- 
artikel wertvoll sein für die Auslegung der Handlung; und das 
gleiche gilt von den umgeschriebenen Normen der militärischen 
Kultur. Dabei ist es dann eine durchaus gesunde Einrichtung 
der militärischen Strafrechtspflege, dass unter den Richtern Männer 
sitzen, die genau Bescheid wissen über die Pflichten des Soldaten, 
dass neben den Juristen sachverständige Laien berufen sind, das 
Urteil zu fällen. 

Den gleichen Vorzug finden wir aber auch, freilich weniger 
ausgeprägt und weniger streng gewahrt, in der bürgerlichen Straf- 
rechtspflege. Auch unsere Schöffen und Geschworenen sind Männer, 
die über eine Art von Sachkenntnis verfügen, die in der Straf- 
rechtspflege nicht entbehrt werden kann. Davon soll im nächsten 
Kapitel die Rede sein, — wiederum in der Absicht, unsere Auf- 
fassung von Wesen des Strafgesetzes und deren Begleitei'schei- 
nungen nach ihrem Erkenntniswert zu erproben. 



Drittes Kapitel. 

Das Richteramt der Laien. 



Die Auslegung der Haudluug ist prinzipiell unabhängig von 
Rechtsnormen; sie ist daher nicht spezifisch juristische Thätig- 
keit. Hiermit gewinnen wir den Gesichtspunkt, der es rechtfertigt, 
dass die Laien an der Strafrechtspflege beteiligt sind« 

Die in jedem Strafprozess unumgängliche Würdigung der Be- 
ziehungen des Tbäters zu den Eulturuormen liegt dem Laien besser 
als dem Juristen. Die Routine, von der sich der Berufsrichter nicht ganz 
frei machen kann, steht der unbefangenen Auffassung des individu- 
ellen Falles entgegen; der Berufsrichter hat schon allzuviele ähnliche 
Fälle entschieden, als dass ihm nicht die Gefahr drohte, in der zu 
beurteilenden Handlung mehr einen Typus als den individualisierten 
Vorgang zu erblicken. Der Berufsrichter schematisiert, der Laie 
individualisiert. „Bedenken wir nur, wie schnell sich unser Gefiihl 
abstumpft, sobald sich sein Gegenstand vervielfältigt oder als ein 
Fall unter tausend gleichartigen erweist. Sie ist die erste nicht^ 
heisst es an einer der grausamsten Stellen des Faust." ^) 

Die Routine des Juristen schadet nun aber sicherlich nicht der 
Auslegung der Rechtsnormen, in dieser Beziehung ist sie nützlich; 
sie schadet der Bewertung der konkreten Handlung, sie ist ein 
Hindernis für die Auslegung der Handlung. Für diese Arbeit, die 



^) Windelband, Geschichte und Naturwissenschaft S. 21. 
M m 7 «r , B ao h tmo w ien und Koltanormon. 
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einen gesunden Menschenverstand irad ein lebhaftes Rechtsgefiihl, 
nicht aber juristische Schulung voraussetzt, ist der Laie tauglicher 
als der Jurist, weil er die „Einmaligkeit und Unvergleichlichkeit" 
des zu beurteilenden Vorgangs lebhafter empfindet. 

Noch eine weitere Ueberlegung rechtfertigt es, den Laien mit 
der Auslegung der Handlung zu betrauen. Der Jurist prüft, weil 
er Jurist ist, zuerst, in welchen Beziehungen die Handlung zu den 
Rechtsnormen steht; er sucht den gesetzlichen Thatbestand, dem die 
Handlung zu subsumieren ist. Sobald er den Fall aber juristisch 
klassifiziert hat, ist ihm die Aufgabe, von den Rechtsnormen abzu- 
sehen und nur nach den Kulturnormen zu urteilen, erschwert. Dem 
Laien dagegen ist es natürlich, die Handlung nach den Kulturnormen 
zu bewerten, denn ihm steht gar kein anderer Massstab zur Ver- 
fügung; ihm fehlen die juristischen Kenntnisse, er kommt gar nicht 
in die Lage, dasjenige Urteil, welches ohne Rücksicht auf Rechts- 
nonnen gefällt werden soll, durch Verwendung juristischer Kategorien 
zu präjudizieren. Der Laie hat nur einen Massstab, die Kultur- 
normen, und entgeht daher der Gefahr, dieses Mass mit dem andern 
zu vermengen, der Gefahr, die für den Juristen besteht. 

Ein klassisches Beispiel in dieser Hinsicht ist es, dass es unter 
den Kriminalisten hat problematisch werden können, aus welchem 
Grunde regelrecht ausgeführte ärztliche Operationen nicht als Körper- 
verletzungen strafbar sind, und dass sich Gerichte gefunden haben, 
die einen Arzt, der kunstgemäss eine Operation durchführt, wegen 
Körperverletzung bestrafen. Die Existenz dieses Problems und diese 
Verurteilung stellen der Theorie und der Praxis des Strafrechts ein 
schlechtes Zeugnis aus. Ein derartiges Urteil kann nur zu stände 
kommen, wenn der Gerichtshof es vergisst oder abweist, zu prüfen, 
ob der Beschuldigte gegen eine Kulturnorm Verstössen hat, wenn 
er es genug sein lässt zu konstatieren, dass die Thatumstände, 
die den gesetzlichen Thatbestand der Körperverletzung ausmachen, 
bewusst verwirklicht worden sind* Der Laie würde ohne weiteres 
urteilen, der Arzt hat nicht pflichtwidrig und folglich nicht schuldhaft 
gehandelt, d e s w e g e n ist er straffrei. Und diese einfache Begründung 
macht alle „Theorien" überflüssig, sie schliesst es aus, den Fall als 
einen problematischen zu behandeln. Wenn der Theorie in dieser 
Frage noch eine Aufgabe bleibt, so kann es nur die sein, eingehender 
und spezieller zu begründen, warum die ärztliche Hilfeleistung nicht 
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pflichtwidrig ist. 2) — Wie aber ein Arzt, der gegen den erklärten 
oder vermuteten Willen des Patienten die Operation durchgeführt 
hat, zu beurteilen ist, das entscheidet sich ebenfalls vollkommen 
sicher, wenn man von den Eulturnormen ausgeht: dieser Arzt hat 
pflichtwidrig gehandelt, beneficia non obtruduntur; das Verbot, gegen 
welches der Arzt Verstössen hat, lautet aber nicht, „verletze nicht 
die Gesundheit deiner Mitmenschen,^ — es lautet, „verletze nicht 
die Freiheit der Willensentschliessung." Die Eechtsnorm, die diese 
kulturelle Norm in präzisierter Form rekapituliert, ist der § 240 des 
K.-St.-6.-B/s ; er weist den Richter an, den Arzt wegen Nötigung zu 
verurteilen. (So Sfoss, Frank. Heimberger.) 

Dieser Exkurs hat als Beispiel veranschaulichen sollen, dass es 
gut ist^ den einseitigen juristischen Fertigkeiten durch Heranziehung 
des Laienelementes Grenzen zu ziehen. Wie aber soll die Beteiligung 
der Laien geregelt werden, um dieses Ziel zu erreichen und doch 
den Gefährdungen zu entgehen, die im Laienrichtertum zweifellos 
liegen? Schöff'en oder Geschworene? Die konsequente Durchführung 
des hier vertretenen Standpunktes weist es ab, die Laien als gleich- 
bereclitigte Richter neben den Juristen zu stellen, sie weist es auch 
ab, den Laien die Schuldfrage in dem Umfang vorzulegen, in welchem 
dieselbe nach unserer Prozessordnung den Geschworenen unterbreitet 
wird. Vielmehr ist hier den Laien von vorneherein nur ein eng 
umrissener Teil der Schuldfrage zugewiesen worden, die Frage, ob der 
Beschuldigte sich gegen eine Kulturnorm vergangen hat, oder mit 
andern Worten, ob er pflichtwidrig gehandelt hat. Es bleibe dahin 
gestellt, ob ein praktikables Verfahren erfunden werden kann, in 
dem diese Teilung der richterlichen Aufgabe durchgeführt wird. 
Würde ich ein derartiges Verfahren, ohne es näher zu schildern, 
befürworten, so wäre das folgerichtig im schlimmen Sinn, es wäre 
doktrinär; es wäre ausserdem eine Vernachlässigung der Einsicht, 
dass jede Zerreissung der richterlichen Aufgabe mehr Nachteile als 
Vorteile mit sich bringt. Es ist für mich allerdings das Ideal eines 
Strafprozesses, die Laien auf die Frage nach der Pflichtwidrigkeit zu 
beschränken, aber ich glaube, dass dieses Ziel am sichersten erreicht 
wird, wenn Laien und Juristen gleichberechtigt neben einander stehen, 
wenn beiden Elementen die ganze Aufgabe des erkennenden Richters 



2) Von diesem Standpankt ans ist der Theorie, die das ärztlich e Handeln ans 
seinem Zweck rechtfertigt (y. Lilienthal), Yor andern der Vorzog zn geben. 

7* 
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übertragen ist, wie es bei den Schöflfengericbten der Fall ist. Denn 
bei dieser Begelang neigen sich die verschiedenen Kräfte in natür- 
licher Weise den Aufgaben zu, die ihnen entsprechen: Der Jurist 
bringt die Kechtsnormen, der Laie die Eulturnormen zur Geltang. 
Diese Arbeitsteilung entspricht so vollständig der Natur der beiden 
Bichterklassen, dass sie sich im freien Spiel der Kräfte sicherer und 
einfacher vollziehen wird als im reglementierten. — Wie dem auch 
immer sei, — es liegt mir weniger daran, die Vorzüge eines bestimmten 
Verfahrens darzustellen, — die Scheidung von Rechts- und Eultur- 
normen soll auch dadurch bewährt sein, dass sie das Strafrichteramt 
der Laien grundsätzlich erklärt. 



Viertes EapiteL 

Gewohnheits-Strafrecht und soziale Gewohnheiten. 



Die Eröi-terungen der letzten Abschnitte bieten eine Grundlage 
für die Würdigung des Gewohnheitsrechtes im Strafrechte. Die Er- 
gebnisse, auf die wir hingeführt sind, möchte ich in Kürze entwickeln, 
ohne mich in der Materie zu verlieren. 

I. Ein Satz des Gewohnheitsrechtes unterscheidet sich nur nach 
seiner Entstehung und äusseren Erscheinung von einem Satz des 
gesetzten Rechtes, seinem Wesen nach stimmt der Gewohnheitsrechts- 
satz überein mit dem gesetzten Bechtssatz; er ist Eechtsnorm, ist 
ein abstrakter Befehl an den Bichter. Die reizvolle Aufgabe, anzu- 
geben, welches Subjekt diesen Befehl erlassen hat, und zu erörtern, 
warum dieser Befehl für die Gerichte verbindlich ist, fällt zu sehr 
aus dem ohnehin schon lockeren Gefüge dieser Untersuchungen heraus» 
Diese Aufgabe darf aber umsomehr hier ungelöst bleiben, weil es derartige 
Befehle im Strafrecht nicht giebt. Nulla poena sine lege poenali. 
Die Bestimmung des St.-G.-B/s, die diesen Grundsatz aufnimmt 
(§ 2), befiehlt dem Bichter, Strafen nur auf Grund von gesetztem 
Becht zu verhängen. 

Hiermit allein ist indessen noch nicht ausgemacht, dass es über- 
haupt kein Gewohnheits-Strafrecht giebt, denn die Bechtssätze, die 
an einen Thatbestand eine Strafdrohnng knüpfen, sind nicht das ganze 
Strafrecht; neben ihnen stehen, wenn auch nur in kleiner Zahl, 
Bechtsnormen, die anordnen, es solle keine Strafe verhängt werden, 
wie zum Beispiel die Rechtsnormen, die Notwehr- und Notstands- 
handlungen der Strafe entziehen. Können nicht etwa derartige Bechts- 
normen durch Gewohnheit herangebildet werden? 
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Wer die Frage bejaht, setzt sich vielleicht nicht mit dem Bach- 
staben, sicherlich aber mit dem Geist des § 2 in Widersprach. Nach 
§ 2 kann eine Strafe nnr eintreten, wenn dieselbe vor Begehnng der 
Handlang gesetzlich bestimmt gewesen ist; anter den Begriff der ge- 
setzlichen Bestimmung der Strafe fallt aber ebensowohl die gesetz- 
liche Anordnung, es solle die Strafe eintreten, wie die, es solle von 
einer Bestrafung abgesehen werden. Ja es lässt sich sogar die 
Scheidung zwischen Strafe setzenden und Strafe ausschliessenden 
Vorschriften insofern nicht durchführen, als jedes Setzen einer Strafe 
zugleich die Strafe für bestimmte Fälle ansschliesst und als umgekehrt 
jede Negation der Strafe zugleich eine positive Ansetzung derselben 
ist. Strafbar ist, wer eine bewegliche Sache wegnimmt, also ist 
straflos das Wegnehmen einer Nichtsache; und wenn dann besondere 
Bestimmungen das Wegnehmen elektrischer Kraft poenalisieren, so 
erklären sie die Aneignung anderer Kräfte für straffrei Straflos 
ist der Thäter, der in Bestürzung, Furcht oder Schrecken die Grenzen 
der Notwehr fiberschreitet; hiermit ist Strafe gesetzt ffir eine üeber- 
schreitung der Notwehr aus Bachsucht. Jeder Strafe bejahende and 
jeder Strafe verneinende Bechtssatz zieht eine Grenze zwischen straf- 
baren und straffreien Fällen und erkennt dadurch sowohl die Voraus- 
setzungen für die Bestrafung als die für die Nicht-Bestrafung an. 
Infolgedessen ist das Gewohnheits-Strafrecht, wenn die Strafloser- 
klärnngen seiner Herrschaft unterstellt werden, auch für positive 
Straf drohungen zugelassen.^) Wer dem Gewohnheits-Strafrecht den 
kleinen Finger reicht, kann ihm die ganze Hand nicht mehr ent- 
ziehen. Demgegenüber muss daran festgehalten werden, dass alle 
Arten von Strafi-echtssätzen einzig und allein durch Gesetzgebung 
in und ausser Kraft treten können. 

II. Diese Feststellung klärt die negative Seite des Verhältnisses 
zwischen Gewohnheiten und Strafrechtsnormen; bei weitem wichtiger 
ist die positive Seite. Gewohnheiten bestimmter Art beeinflussen, 
wenn auch nicht durch Erzeugung oder Vernichtung von Bechtssätzen, 
so doch auf anderen Wegen unsere Strafrechtspflege auf das aller- 



Die Lehre, dass auf dem Gebiet des Strafrechts nur das sogen, positive 
Gewohnheitsrecht ausgeschlossen ist, ergiebt sich als Konsequenz der ^Normen- 
theorie"; vgl. ßinding, Handbuch 201 flf.; Finger, Strafrecht I (2. Aufl. 1902) 
S. 93; Beling, GrundzUge des Strafreohts (2. Aufl. 1902; S. 16. 
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tiefste: sie beeinflussen die Auslegung der Handlung und 
beherrschen die Interpretation der ßechtssätze. 

h „Gewohnheit hängt etymologisch mit Wohnen zusammen, 
bildlich ausgedrückt ist es das Handeln, welches sich dauernd nieder- 
gelassen, sich gesetzt, festen Wohnsitz genommen hat".*) Derselbe 
Gedanke kehrt in der, vulgären Erklärung wieder: Gewohnheit ist 
das, was einem Menschen zur zweiten Natur geworden ist. Die 
Naturanlage ist die erste Natur, das was der Mensch und sein Leben 
aus dieser Anlage gemacht haben, die Arten und die Unarten, die 
man angenommen hat, sind die zweite Natur. In üebereinstimmung 
mit der Aussage der Sprache und der allgemeinen Auffassung kann 
man die Gewohnheit als eine speciflsche Reaktionsweise bezeichnen. 
Sie ist diejenige Reaktion, die sich mehr aus dem dauernd 
vorhandenen Zustande und weniger aus dem äusseren 
Anlass erklärt, womit zugleich darauf hingewiesen ist, dass eine 
Gewohnheit mehr oder weniger eingewurzelt sein kann. 

Subjekt einer Grewohnheit k mn sowohl ein Individuum als eine 
Gruppe von Menschen sein; wir stellen den persönlichen die sozialen 
Gewohnheiten gegenüben Die Gewohnheiten, die ein Individuum 
hat, brauchen hier nicht weiter beachtet zu werden, obwohl dieselben 
strafrechtlich nicht irrelevant sind; sie können wertvolles Material 
für die Beurteilung des Verbrechens und des Verbrechers liefern. 
Soziale Gewohnheiten sind überall vorhanden, wo wir Gesellschaften 
d. h. Interessengemeinschaften oder — um den umstrittenen Begriff 
der Gesellschaft zu umgehen, — wo wir Gruppen finden. Die Kinder, 
die Männer und Frauen, die Zigeuner und Landstreicher, die deutschen 
Studenten, die Eaufleute und die Eaufleute eines bestimmten Ge- 
schäftszweigs, die Flussschiffer, die Seeschiffer u. s. w. — sie alle 
haben Gewohnheiten, was durch Ausdrücke wie Volks-, Berufs-, 
Standesgewohnheiten bestätigt wird. 

Es kann sein, dass eine soziale Gewohnheit für den Einzelnen 
verbindlich ist, dann ist sie nicht bloss Gewohnheit, sondern Sitte. 
Unter einer Sitte verstehen wir also die Gewohnheit einer 
Gruppe, die für die Angehörigen der Gruppe verbindlich ist.^ 



2) Vgl. V. Jhering, Der Zweck im Reckt II, 21, auch für die im Text 
folgenden AusfUh rangen. 

3) Y. Jhering 1. c. 8. 24: „Sitte ist die im Leben des Volks sich 
bildende Terpflichtende Gewohnheit** 
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Das Daell ist nicht bloss eine Gewohnheit des deutschen Offizierkorps, 
es ist eine Sitte dieser Gruppe. Die Sitte kann verletzt werden, denn sie 
tritt auf mit dem Anspruch massgebend zu sein, als Imperativ, als 
Norm, als Kultumorm. 

2. Alles was wir von den Kulturnormen gesagt haben, 
gilt von den sozialen Gewohnheiten, die als Sitten auf- 
treten. Da aber die Eulturnonnen der Massstab sind, mit dem wir 
prüfen, ob Handlungen pflichtwidrig sind, ist der erste Teil unserer 
Behauptung, nämlich dass die Auslegung der Handlung von Gewohn- 
heiten bestimmter Art beeinflusst wird, deduktiv erwiesen. 

In der Regel wird die Berücksichtigung der Sitten keine prak- 
tische Bedeutung erlangen, denn die Rechtsnormen stimmen mit den 
Normen der Sitte in der Regel überein. Je vollständiger diese 
Uebereinstimmung ist, um so seltener ereignet es sich, dass ein Ver- 
halten, das der Sitte entspricht, von den Rechtsnormen verpönt wird. 
Grundsätzlich kann die rechtswidrige Bethätigung nicht gesittet sein. 

Das Gegenteil kann indessen aus dem Grunde vorkommen, 
weil es schlechte Gesetze und schlechte Sitten giebt, — Gesetze, die 
mit einer guten Sitte, und Sitten, die mit einem guten Gesetze in 
Widerspruch stehen. Die Sitte mancher Stände, ihre Ehre im Duell 
zu verteidigen, widerspricht Rechtsnormen. Dieser Zustand ist un- 
erträglich; er zeitigt Thaten, die vom Standpunkt der Gruppe, deren 
Sitte in Frage steht, pflichtgemäss und dennoch rechtswidrig sind« 
Entweder muss hier die Kultur- der Rechtsnorm oder die Rechts- 
der Eulturnorm weichen. Ich enthalte mich der sachlichen Ent- 
scheidung und betone die prinzipielle Verkehrtheit des Verhältnisses. 

Die Berücksichtigung der Sitten wird namentlich praktisch 
werden, wenn ein rechtswidriger Erfolg ausnahmsweise durch eine 
Handlung herbeigeführt wird, die von der Sitte geboten oder doch 
erlaubt wird. Wir haben schon Beispiele genannt: der Bauer, der 
den jugendlichen Dieb züchtigt, der Arzt, der ohne ausdtttckliche 
Einwilligung und ohne ausdi-ückliche Gegenweisung seinen P^ktienten 
operiert. Die Sitte rechtfertigt die Handlung und schliesst es somit 
aus, den rechtswidrigen Erfolg dem Thäter zur Schuld zuzurechnen ; 
Gewohnheiten bestimmen die Auslegung der Handlung. 

Wir haben bisher in der Hauptsache ein negatives Ergebnis 
erreicht, nämlich dieses: Eine Handlung erscheint, von Ausnahme- 
fällen abgesehen, in demselben Lichte, gleichviel ob sie von den 
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Nonnen des Rechts oder der Sitte beleuchtet wird. Das Ergebnis 
ist negativ, weil es die Strafrechtspflege im wesentlichen unbeein- 
flasst von sozialen Gewohnheiten erscheinen lässt. 

Ein anderes Bild bietet sich uns dar, wenn wir den Blick 
nunmehr richten auf soziale Gewohnheiten, die unverbindlich sind, 
(oder deren Verbindlichkeit Zweifeln unterliegt), die aber von einem 
Individuum für massgebend gehalten werden. Es wird ja nicht 
selten vorkommen, dass veraltete oder schlimme Gebräuche, dass 
Unsitten einem Individuum als Autoritäten erscheinen. Es sei in 
einer Gemeinde alter Brauch, gefundenes Geld zu behalten. Die 
Leute fassen den Fund als ein Geschenk des Himmels auf, der liebe 
Gott hat es ihnen geschickt, man darf es nicht fortgeben. Eine 
alte Frau handelt nach diesem Brauch; sie kann nicht bestraft 
werden, es sei denn, dass sich nachweisen lässt, dass neben ihrem 
Aberglauben besseres Wissen gestanden hat.*) Die Rechtssicherheit 
wird durch solche Freisprechungen nicht erschüttert werden, zum 
mindesten nicht so sehr, als durch eine Judikatur, die achtlos an den 
Volksanschauungen vorübergeht. Und wenn in eine rückständige Kultur 
Aufklärung einziehen soll, so giebt es Mittel, die dieses Ziel besser er- 
reichen als Strafurteile, Mittel, die keine Wunden schlagen und keine Ent- 
fremdung zwischen Volk und Strafgericht herbeiführen. Man frage 
getrost nach dem Rechte, das mit uns geboren ist, unsere Rechtspflege 
wird davon nur Nutzen haben. Nur wenn in einem Staate sich mannig- 
fache soziale Gewohnheiten, wenn sich verschiedene Kulturen geradezu 
feindlich gegenüberstehen, wie etwa in unseren Kolonien, wird es schwer 
sein, die Gerechtigkeit gegen den Einzelnen in dem hier befürworteten 
Masse zu üben. Dann wird man wohl die minderwertige Kultur auch 
durch Strafurteile bekämpfen müssen. Im deutschen Reich sind 
diese Missstände nicht vorhanden; wir können es wagen, gerecht zu 
urteilen, ohne eine Schädigung unseres Rechtes befürchten zu müssen. 

Der Beispielsfall hat den Anschein erweckt, als ob wir hier von 
einer Sachlage sprächen, die sich nur äusserst selten vorfindet. In- 
dessen sind die Fälle nicht gar zu selten. In vielen Geschäfts- 
zweigen giebt es Uesancen und Unsitten, deren Befolgung auf einen 
rechtswidrigen Erfolg hinführen kann. Wer einen solchen Brauch 
mitgemacht hat, eben weil er hergebracht ist, hat meistens bona flde 



*) Ein weiteres Beispiel in dieser Richtung bietet der Fall 7 in t. Rohland^s 
Strafrechtsföllen (1902). 
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gehandelt und darf nicht „als vorsätzlicher Rechtsbrecher bestraft 
werden". 

3. Die sozialen Gewohnheiten haben tieferen und umfang- 
reicheren, weniger bestrittenen und weniger bestreitbaren Einfluss 
auf die Auslegung und Anwendung der Rechtsnormen. Erst 
in der Besprechung dieses zweiten Punktes kann es sich bewahr- 
heiten, dass diese Gewohnheiten viel für die Strafrechtspflege bedeuten. 

Die Gesetze sind vergleichbar mathematischen Formeln, die eine 
unbekannte variable Grösse enthalten, wie z. B. die Formel, die den 
Inhalt des Kreises angiebt. Wer die Formel anwenden will, muss 
der variablen Unbekannten einen bestimmten Wert substituieren. 
Ebenso in unseren Gesetzen; wer sie anwenden will, muss den 
Thatbestandsnierkmalen, deren Inhalt unbekannt und variabel ist, 
bestimmte Grössen substituieren. Dies geschieht in vielen Fällen 
durch Beriicksichtigung sozialer Gewohnheiten. 

„Die Beleidigung" ist strafbar; der eine Begriff enthält den 
ganzen gesetzlichen Thatbestand. Erst die Auslegung macht den 
Inhalt des Begriffes bekannt; sie sagt uns, die Ehre sei das Angriffs- 
objekt der Beleidigung und Ehre sei die soziale Stellung der Person, 
soweit sie auf der Achtung der Mitmenschen beruht. (Frank.) 
Hiermit ist schon auf unsere sozialen Gewohnheiten Bezug genommen 
und in jeder weiteren Aussage wird diese Bezugnahme deutlicher. 
Man behauptet etwa, die soziale Stellung ist u. a. abhängig vom Stand 
und vom Vermögen der Person. Diese Behauptung gründet sich auf 
eine Beobachtung unserer Sitten, unseres Verkehrs; nach unseren 
sozialen Gewohnheiten legen wir also den Begriff „soziale Stellung" 
aus. Wenden wir nun weiterhin den Thatbestand auf einen be- 
stimmten Fall an, so tritt der variable Charakter desselben klar 
hervor. In den verschiedenen Ständen sind die Gewohnheiten ver- 
schieden, daher ist ein und dieselbe Aeusserung in einer Gesellschafts- 
klasse ein Angriff auf die soziale Stellung der Person, in der andern 
nicht. Die Gewohnheiten der Gruppe erteilen uns Auskunft darüber, 
ob im gegebenen Fall eine Beleidigung vorliegt, sie sind es, die an 
die Stelle der variablen Grösse einen bestimmten Wert setzen. 
Variabel ist der Inhalt des Rechtssatzes aber auch insofern, als im 
Lauf der Zeiten ein und dasselbe Verhalten in ein und derselben 
Gruppe seinen Wert wechseln kann. Das Schimpfwort von gestern 
ist heute indifferent geworden. Kurzum : Das Delikt der Beleidigung 
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ist ein ausgiebiges Beispiel, um zu veranschaulichen, dass die Kultur- 
normen, dass speziell soziale Gewohnheiten der Rechtsnorm Inhalt 
und Farbe geben. 

Ein weiteres Beispiel: Das St.-G.-B, giebt im § 207 eine An- 
ordnung mit Beziehung auf „die vereinbarten und hergebrachten 
Regeln des Zweikampfs." Es sind bestimmte Gepflogenheiten be- 
stimmter Gruppen, die die Auslegung und Anwendung dieser Rechts- 
norm beherrschen. Und ihren variablen Charakter kann man drastisch 
illustrieren, wenn man den Fall setzt, dass ein kompetenter Eongress 
Beschlüsse fasst, die die hergebrachten Regeln des Zweikampfs um- 
gestalten, 

„Ein unbescholtenes Mädcben" (§ 182); nach herrschender und 
richtiger Lehre ist bei der Handhabung dieses Merkmales „Rucksicht 
zu nehmen auf die Anschauung derjenigen Kreise, denen das Mädchen 
angehört." (Frank). Soziale Gewohnheiten bestimmen das unbekannte 
variable Merkmal, mit dem das Gesetz operiert. 

Diesen Beispielen, die sich leicht vermehren lassen, stehen zur 
Seite jene Fälle, in denen der Inhalt der Strafrechtsnormen 
dadurch wechselt, dass auf andern Rechtsgebieten gewohnheitsrecht- 
liche Bildungen sich durchsetzen. Ich weiss kein Beispiel; denn 
auch auf den andern Rechtsgebieten ist die Gewohnheit zwar eine 
Macht, die die Auslegung beherrscht, nicht aber eine Macht, die auch 
heute noch den Staatsorganen verbindliche abstrakte Befehle erteilt. 
Wie dem aber auch sei, keinesfalls kann der Gewohnheitsrechtssatz 
civilrechtlichen Inhalts, der im Strafrecht Bedeutung gewinnt, als 
Gewohnheitsstrafrecht angesehen werden. Die Rechtsnorm des Civil- 
rechts, mag sie durch Gesetzgebung oder Gewohnheit herangebildet 
sein, ist niemals Strafrechtsnorm, sie kann nur die Anwendung von 
Strafrechtsnormen beeinflussen ; ^ sie hat in dieser Beziehung für das 
Strafrecht dieselbe Bedeutung wie die Kultumormen. 

Wenn man z. B. bei der Auslegung des Diebstahlbegriffes das 
Civilrecht heranzieht, um das Merkmal „fremde Sache" zu erläutern, 
so schafft man keine neuen Strafrechtsnormen, so wenig ungesetzte 
wie gesetzte, man thut weiter nichts, als dass man den Strafrechts- 



^) Dem Sinne nach wohl Übereinstimmend, aber Missverständnisse nicht aus- 
schliessend, y. Liszt: „Das Gewohnheitsrecht kann darch seine Geltung: auf 
andern Rechtsg^ebieton mittelbar auch fUr das Strafrecht Ton Bedeutung werden.** 
(Lehrbuch S. 89). 
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Satz mit einem besonderen Hilfsmittel, nämlich mit einer Bechtsnorm 
des Civilrechts, interpretiert. — Es kann somit auch nicht durch 
Vermittlung audier Rechtsgebiete Gewohnheitsstrafrecht geschaffen 
werden* ®) 

Das Gesamtresultat dieser Ausführungen ist dieses: Es giebt 
kein Gewohnheitsstrafrecht, jedoch sind die sozialen Gewohnheiten 
ein bedeutsamer Faktor in der Auslegung und Anwendung der Straf- 
rechtsnormen. 

Alle unsere Gesetze sind Formeln und als solche geeignet, 

mannigfache Inhalte zu decken ; sie sind bereit, die Entwicklung der 
Kultur ein gutes Stttck weit mitzumachen ; sie sind dem Flusse der 
Werturteile nicht ganz entzogen« Die Logik bestätigt es uns, indem 
sie lehrt: Je grösser der Umfang eines Begriffes, desto kleiner sein 
Inhalt; die umfangreichen Begriffe decken viele Inhalte. Und so 
schützen die umfangreichen Begriffe der Gesetze unser Recht vor 
Erstarrung. Auf dem Inhalt der gesetzlichen Thatbestände beruht 
die Unbeugsamkeit, auf ihrem Umfang die Biegsamkeit des Rechts. 
Diese Eigenschaft des Rechts, die zwar auch dem Missbrauch des 
Gesetzes die Thüre öffnet, ermöglicht es, die Rechtsnormen mit dem 
Geiste der Kulturnormeu zu erfüllen, — sie macht es möglich, richtiges 
Recht zu sprechen. Ich wiederhole, was ich an anderer Stelle aus- 
geführt habe: Die Formel bewahrt die Rechtspflege vor dem 
Formalismus. 



°J Es kann nicht zugegeben werden, dass — wie v. Liszt (1. c.) lehrt — 
die auf der Wissenschaft ruhende Rechtspflege mit der Entscheidung wichtiger 
Fragen und daher mittelbar mit der Aufstellung von Rechtssfttzen 
betraut sei. Wenn die Wissenschaft z. B. die Strafbarkeit oder Straflosigkeit des 
untauglichen Versuchs behauptet, so ist diese Lehre, wenn sie de lege lata gemeint 
ist, nur berechtigt, sofern sie als eine Klarlegung des im Gesetze (im § 43 oder 
sonst wo) erklärten Willens auftritt; die Theorie, die eine neue, im Gesetze nicht 
enthaltene Entscheidungsnorm aufstellt, muss in der Praxis zurückgewiesen werden. 
— Allerdings ist nun aber die Klarlegung solcher latenten Reohtssätze oftmals 
eine Leistung, die den gleichen Wert hat wie die Aufs teil nng eines Reohtssataes. 



Fünftes Kapitel. 

Justiz- und Verwaltungs-Strafrechi 



I« Wenn man, wie es früher flblich gewesen ist, Polizei and 
Verwaltung indentiflziert, besteht kein Unterschied zwischen Polizei- 
und Yerwaltungsdelikten ; wenn man, wie es richtiger und heute 
üblich ist, die Polizei als einen Zweig der Verwaltung aüffasst, ist 
das Polizeidelikt eine Erscheinungsform des Verwaltungsdelikts, 
freilich die verbreitetste und wichtigste. Neben die Polizeidelikte 
treten andere Verwaltungsdelikte, wie namentlich die Zoll- und Steuer- 
delikte, und an Stelle des Polizeistrafrechtes tritt demgemäss das 
Verwaltungsstrafrecht. Ich folge in dieser Hinsicht den Ausführungen 
von Otto Mayer und J. Qoldscbmidty) Dagegen scheint es mir nicht 
empfehlenswert, mit Qoldscbmidt dem Verwaltungsstrafrecht das 
Verfassungsstrafrecht gegenüber zu stellen. Der Begriff Verfassung 
muss bei dieser Ausdrucks weise in einem andern als dem prägnanten 
Sinne gebraucht werden, schon das ist ein Missstand; versteht man 
aber mit Qoldscbmidt (S. 41 Anm, 95) unter Verfassung, die gesammte 
Ordnung des öffentlichen und bürgerlichen Rechts, so konstruiert man 
einen Gegensatz zwischen Rechtsordnung und Verwaltung und erweckt 
den Anschein, als ob die Verwaltung ausserhalb der Rechtsordnung 
stehe, was jedenfalls für die heute gegebenen Verhältnisse nicht zutrifft.^) 

1) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsreoht (1895) „Verwaltungsdelikt ibt 
die gebotene Bezeichnung* (I, 819) — J. Goldschmidt, Das Verwaltnngsstraf- 
recht (1902), vgl. auch Archiv für Strafrecht 49. Jahrg. (1902) 8. 71 ff. 

2) Verfassung und Verwaltung können freilich in einen (Gegensatz gestellt 
werden, — vgl. Otto Mayer a. a. 0. 8. 1 ff. — aber nttr in dem Sinne von 
Satzung Und Thätigkeit, und gerade dieser Gegensatz ist für die beiden Arten 
von Strafrecht bedeutungslos. (Vgl. die nächste Anm.) 
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Die falsche Bezeichnung ist weiterhin ein Symptom eines falschen 
Gedankens. Es liegt in dem Begriff Verfassungsstraf recht mehr als 
eine misslungene Namensgebnng, es kommt in ihm der GrnndiiTtum 
der systematischen Ausführungen Ooldschmidfs zum Ausdruk.^) Wenn 



3) Das Fundament der Thoorio Goldschmidts ist eine Unterscheidung yon 
Recht und Verwaltung, die unhaltbar ist, nämlich die folgende: „Recht Und Ver- 
waltung unterscheiden sich nach Zweck und Mittel. Zweck des Rechts ist Schutz 
menschlicher Willenssphären: RochtsgUter, sein Schutzmittel die dauernde Er- 
klärung, die Satzung: der Rechtssatz. Zweck der Verwaltung ist Förderung des 
öffentlichen und staatlichen Wohls, ihr Förderungsmittel stetes Handeln." (Archiv 
S. 83/84). — Sehen wir zunächst von den Zwecken ab, so ist deutlich, dass auf 
allen rechtlich geordneten Gebieten staatlicher Thätigkeit, auch auf dem der 
Verwaltung, ein und dasselbe Mittel verwendet wird: das Handeln in Befol- 
gung von Rechtssätzen. Goldschmidts Unterscheidung von Recht nnd 
Verwaltung nach den Mitteln (Rechtssatz — stetes Handeln) ist gegenstandslos; 
sie negiert den Verwaltungsrechtssatz und die Thätigkeit der ordentlichen Gerichte. 
— Bei der Gegenüberstellung der Zwecke finden wir zwei Antithesen, zunächst 
die von Schutz (Zweck des Rechts) und Förderung (Zweck der Verwaltung) ; dieser 
Gegensatz ist zwar nicht gegenstandslos, aber lange nicht scharf genug, aLs dass 
er in unserer oder sonst einer Frage grundlegend sein könnte. Die Verordnung 
etwa, die bei Strafe gebietet, bissigen Hunden Maulkörbe anzulegen, schützt, 
sie schützt Güter; und das gleiche gilt von der Anwendung dieser Verordnung. 
Andrerseits hat die Bedrohung des Hochverrats und die Bestrafung des Hochver- 
räters den Zweck, das staatliche Wohl zu fördern, — nach der Idee der General- 
prävention ist dies sogar der Hauptzweck der Strafandrohung. — Golds chmidts 
zweite Antithese der Zwecke, RechtsgUtor und öffentliches und staatliches Wohl, 
ist verfehlt, weil dieses Wohl ein Gut des Staats und der Staatsbürger ist, und 
zwar ein rechtlich geschütztes d. h. ein Rechtsgut. 

Da nun Goldschmidt von Scheinantithesen ausgeht, kommt er zu dem 
widerspruchsvollem Ergebnis, das Fürsorgoobjekt der Verwaltung sei kein Rechts- 
gut; wenn man aber mit Goldschmidt ^Verwaltungsiutcressen" anerkennt nnd 
an deren rechtlichem Schutz nicht zweifelt, so muss man auch zugeben, dass das 
FUrsorgeobjekt der Verwaltung ein rechtlich geschütztes Interesse des Staates (ein 
Rechtsgut) ist. 

Die weitere Folge dieses Ergebnisses ist, dass Goldschmidt den Verwal- 
tungsdelikten die materielle Grundlage entzieht; denn es giebt für alle Delikte 
nur eine materielle Grundlage: die Beziehung auf Rechtsgüter. Vergeblich ist 
das Bemühen Goldschmidts, diese Grundlage den Verwaltungsdelikten dadurch 
zu lassen, dass er dieselben als „Unterlassungen der Förderung eines Ziel^** (näm- 
lich der Ziele der Verwaltung) charakterisiert; das ist weiter nichts als ein andrer 
Ausdruck dafür, dass der einfache Ungehorsam das wesentliche Moment der Ver- 
waltungswidrigkeit ist, d. h. dass für dieselbe die materielle Giiindlage unwesent- 
lich ist Denn nach Goldschmidts Anschauungen ist der Wille der Verwaltung 
für den Bürger massgedend, lediglich weil es der Wille der Verwaltung ist, weil 
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man das kriminelle Strafrecht durch ein nach Analogie von Ver- 
waltungsstrafrecht gebildetes Wort bezeichnen will, so nennt man es 
wohl am besten Justiz straf recht. Justiz und Verwaltung sind 
uns geläufige Gegensätze. Und soviel als man von Etiketten über- 
haupt verlangen kann, leistet die Gegenüberstellung von Justiz- und 
Verwaltungsstrafrecht: sie erweckt keine Irrtümer und deutet die 
sachliche Verschiedenheit an. 

Die Ueberzeugung, dass man die beiden Arten von Strafrecht 
unterscheiden muss, ist im Laufe der Zeiten nicht erschüttert worden, 
obwohl die Versuche, die Unterscheidung zu begründen und durch- 
zuführen, zum Teil ganz gescheitert, zum Teil nicht ganz geglückt 
sind. Bei dieser Sachlage ist es geboten, sich zunächst mal Ge- 
wissheit zu verschaffen, dass sich die Mühe, das Wesen des Ver- 
waltungsdeliktes zu erforschen, lohnt« 

De lega lata lohnt sie sich nicht; denn das geltende Recht zwingt 
uns, die Polizei- und Finanzdelikte ebenso zu behandeln wie die 
kriminellen Delikte. Wir finden weder prozessuale noch materielle 
Vorschi'iften, die geeignet wären, den Verwaltuugsdelikten die ihnen 
gebührende Selbständigkeit oder auch nur eine eigentümliche Stellung 
einzuräumen. Man kann nicht etwa St.-P.-O. § 453 als Gegenbeweis 
anführen. Die Befugnis der Polizeibehörden, eine in den Strafge- 
setzen angedrohte Strafe durch Verfügung festzusetzen, erstreckt sich 
auf Uebertretungen; unter den üebertretungen haben aber viele 
kriminellen Charakter, Jedoch selbst wenn die Zulässigkeit der polizei- 
lichen Strafverfügung auf Poliz ei Übertretungen beschränkt wäre, würde 
dieser Deliktsgruppe nur eine bedingte Eigentümlichkeit zugestanden 
sein, nämlich die, der Justiz entzogen zu sein unter der zweifachen Voraus- 
setzung, dass die Polizeibehörde von den Landesgesetzen angewiesen ist, 
alle Polizeidelikte durch Strafverfügung zu erledigen, und dass der 



es der Verwaltung gut dünkt, gerade dieses Ziel zu verfolgen. Die Pflichten, die 
der Bürger gegen die Verwaltung hat, sind die des „Staatssklaven". (Verwaltungs- 
strafr. 549). Goldschmidt gelangt auf einem Umweg zu der Anschauung, nach 
der die Verwaltungsdelikte nichts sind als Unbotmässigkeiten. Vgl. die eingehen- 
deren Ausführungen gegen diese Ansicht im Text unter III, 1. 

Die konstruktiven Leistungen Qoldsohmidts stehen m. £. zurück hinter 
seinen rechtsgeschichtlichen; in letzteren und in der energisch betonten Forderung, 
das Verwaltungsstrafrevht zu verselbständigen, liegen die grossen Verdienste seines 
Werkes. 
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Delinquent sich mit der Entscheidung der Verwaltung zufrieden gieht, 
also nicht die gerichtliche Entscheidung beantragt. 

Auch das „Verfahren bei Zuwiderhandlungen gegen die Vor- 
schriften über die Erhebung öffentlicher Abgaben und Gefälle** 
(Str.-P^-O. § 459 ff.) reicht nicht aus, diesen Delikten prozessrecht- 
liche Selbständigkeit zu geben, und greift andererseits über das Ge- 
biet der Verwaltungsdelikte hinaus, indem es kriminelle Hinterziehungen 
erfasst und erst vor den allgemeinen Thatbeständen des St-Q.-B.'s 
(wie Betrug) Halt macht Hiermit soll natürlich in keiner Weise 
verkannt sein, dass die §§ 469 ff., dadurch dass sie das administrative 
Strafverfahren zulassen und der Verwaltungsbehörde im ordentlichen 
Verfahren besondere Rechte einräumen, einen richtigen Weg einge- 
schlagen haben. 

Im materiellen Strafrecht fehlt den Verwaltungsdelikten die 
Selbständigkeit, weil die allgemeinen Grundsätze des kriminellen 
Strafrechts zugleich die des Verwaltungsstrafrechts sind. Die Be- 
sonderheiten, die sich bei einigen Delikten finden, wie z. B. die 
Präsumtionen bei den Zoll- und Steuerdelikten oder die Androhung 
von Ordnungsstrafen, reichen wohl aus, diesen einzelnen Delikten eine 
ihnen eigentümliche Stellung zuzuweisen, sind aber keine Eigentüm- 
lichkeit der Gruppe. Und die Straflosigkeit des Versuches sowie 
der Beihilfe ist wegen der Geringfügigkeit, nicht wegen des verwaltungs- 
rechtlichen Charakters der üebertretungen angeordnet; sie gilt ferner 
ebensowohl für kriminelle wie für polizeiliche üebertretungen. Nur in 
einer Beziehung kann man allenfalls eine für die Polizeiübertretnngen 
spezifische Regel aufstellen: Die fahrlässige Begehung ist strafbar, 
auch wenn es das Gesetz nicht ausdrücklich bestimmt.^) Man kann 
es, wenn man den Bedürfnissen mehr gehorcht als dem Willen des 
Gesetzes, was vielleicht gerade in diesem Fall unumgänglich ist. 
Da aber im allgemeinen fahrlässige Begehung nur bestraft wird, 
wenn aus der Fassung des Gesetzes hervorgeht, dass dem so sein 
soll, und da nirgends bestimmt ist, dass diese Regel für Üebertretungen 
nicht gelten soll, muss eine strenge Interpretation zu dem Ergebnis 
Binding's gelangen: ,,Auch bei den Üebertretungen muss der Wortlaut 
klar erkennen lassen, dass die Strafe der Fahrlässigkeit mit gelten 
will: sonst verlangt das Gesetz Vorsatz."^) 

^) Vgl. Frank, Kommentar, Vorbemerkung zum 29. Abschnitt unter II. 
^) Binding, Grundriss, Allgemeiner Teil, (6. Aufl. 1902) S. 118. 
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Angesichts dieser ZustÄnde, die wir im geltenden Recht vor- 
finden, ist die Aufgabe, das Wesen des Verwaltungsdeliktes zu 
erforschen, de lege lata ohne jede praktische Bedeutung* Das 
polizeiliche Unrecht und die Polizeistrafe sind unserer Rechtsordnung 
nur dem Namen nach (vgl. § 2 des Einführungsgesetzes zum St-G«-B., 
auch § 2 der Mil.-St.-G.-O«), nicht der Sache nach bekannt. 

Wenn sich nun auch das Verwaltungsstrafrecht im System des 
geltenden Rechts nicht praktisch geltend macht, so ist seine Existenz doch 
nicht zu bezweifeln; in unsem Gesetzen sind Normen des Verwaltungs- 
strafrechtes in Hülle und Fülle vorhanden. Wenn wir nämlich von 
einer Konstruktion des Verwaltungsstrafrechtes, gleichviel von welcher, 
ausgehen, so scheiden sich unsere (materiellen) Strafrechtsnormen in 
solche, die dem Justizstrafrecht verbleiben und solche, die dem noch 
zu schaffenden Verwaltungsstrafrecht zugezählt werden müssen. Für 
die rein theoretische Beti*achtung giebt es also schon heute Ver- 
waltungsdelikte, — und ich betone dies, weil die Darstellungen nicht 
selten es unklar lassen, in welchem Sinne die Polizeidelikte dem 
geltenden Recht bekannt und unbekannt sind. So sollte man z. B. 
nicht davon sprechen, dass die Grenze zwischen beiden Deliktsgruppen 
vom geltenden Recht verwischt werde, — das erweckt falsche Vor- 
stellungen, denn in der Behandlung der Deliktsarten ist überhaupt 
keine Grenze vorhanden, für die theoretische Betrachtung ist die 
Grenze, wenn man ihre Merkmale überhaupt kennt, deutlich gezogen. 

Das geltende Strafrecht ist somit das empirische Material, mit 
dessen Hilfe man die in Frage stehende Unterscheidung auffinden 
und erproben kann. Aus dem geltenden Rechte entnehmen wir aber 
auch, dass es bitter Not thut, de lege ferenda das Verwaltungsstraf- 
recht anzuerkennen. In dieser Hinsicht sind, glaube ich, alle Aus- 
führungen überflüssig. Eine Rechtspflege, die gezwungen ist, sowohl 
die Grundsätze unseres Strafprozesses als die des kriminellen Straf- 
rechtes auf Verwaltungsdelikte anzuwenden, mnss zu unbefriedi- 
genden und teilweise sogar zu unsinnigen Ergebnissen gelangen. 
Die Praxis entgeht allerdings den schlimmsten Konsequenzen dadurch, 
dass sie diesen Grundsätzen gelegentlich contra legem die Anwendung 
versagt oder erst zugesteht, nachdem sie mit ihnen einen Kompromiss 
geschlossen hat. Das ist der zwar gefährliche und verbotene, aber 
auch der beste Beweis, dass unsere Gesetze der Verbesserung dringend 
bedürfen. Wer sich aber noch nicht überzeugt hat, dass die bestehenden 

Mayer, BMlatanoraen und KaltnraoiiBen. 8 
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Zustände unerträglich sind, der lasse sich von Kosenberg erzählen, 
wie es dem braven Dienstmädchen Babette in Strassburg beim Teppich- 
klopfen ergangen ist.®) 

Nur eines möchte ich noch heiTorheben : Unter der unangemessenen 
Behandlung, die nach den geltenden Gesetzen dem Verwaltungsstraf- 
recht zu Teil wird, leidet nicht nur dieser Zweig der Bechtspflege, 
fast ebensosehr wird die Pflege des kriminellen Straf rechts geschädigt. 
Dadurch nämlich, dass der Richter die allgemeinen Lehren des Straf- 
rechts auf Polizeidelikte oftmals nur anwenden kann, indem er mit den- 
selben paktiert, wird das Ansehen und die Unantastbarkeit dieser 
Prinzipien erschüttert. Sie werden lax gehandhabt, — ich denke 
vornehmlich an die Schuldlehre, — nicht nur im Verwaltungs- sondern 
auch im Justizstrafrecht. Es ist dies zwar keine logisch notwendige, 
aber eine thatsächliche Folge, die in der psychischen Thätigkeit des 
Richters ihren zureichenden Grund hat. Man darf somit die Prinzipien 
unseres Strafrechts niclit in den Dienst der Justiz und der Verwaltung 
stellen, weil hierbei Leistungen resultieren, die für die Justiz und 
die Verwaltung ungenügend sind. De lege ferenda muss also das 
Verwaltungsstraf recht materiell selbständig gemacht werden, d. h. 
es muss sich auf seinen eignen Prinzipien, namentlich auf einer 
seinen Zwecken entsprechenden Schuld- und Irrtumslehre aufbauen. 
Dazu kommt als zweite grundsätzliche Forderung : das administrative 
Strafverfahren, die prozessuale Selbständigkeit des Verwaltungs- 
strafrechtes. 

Die Frage aber, in welcher Richtung sich diese Reformen im 
einzelnen bewegen sollen, und die logisch frühere Frage, welche 
Delikte aus dem Justizstrafrecht auszuscheiden sind, weisen zurück 
auf die Aufgabe, das Wesen des Verwaltungsdeliktes klar zu le^en. 
Wir brauchen ein Kriterium, und zwar ein praktikables, d. u ein 
legislatorisch verwertbares, nach welchem wir dem Verwaltungs- 
strafrecht seine Materien und diesen Materien die ihnen adäquate 
Behandlung zuweisen können. 

II. Erst jetzt sind wir genügend vorbereitet, um unsei'e eigent- 
liche Aufgabe in Angriff zu nehmen: Das Wesen des Verwaltungs- 
deliktes auf Grund unserer Auffassung vom Strafgesetz zu ent- 



^) Rosenberg, Beiträge znr Bestrafung der Uebertretungen, Zeitschr. f. d. 
ges. Strafreohtäw. Bd. 22 S. 31 ff. 
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wikeln nnd dieser Auffassung durch die Lösung des speziellen Problems 
zu erproben. 

Im ersten Teil (vgl. S. 27) sind wir auf die Lösung des Problems 
hingeführt worden, hier haben wir die dort gewonnene Einsicht 
auszuführen. 

Die Staatsregierung hat Interessen, die von einem in voll- 
kommenster Weise altruistisch und sozial handelnden Burger nicht 
wahrgenommen werden können, es sei denn, dass er von der Re- 
gierung auf die Existenz dieser Interessen aufmerksam gemacht 
worden ist. Oder mit andem Worten: ein Mann, der alle Pflichten, 
die ihm von der kulturellen Tradition auferlegt sind, sorgsam erfüllt, 
kommt noch nicht all den Pflichten nach, die er gegen die Be- 
gierung hat. 

Diese Pflichten kann der Bürger nur aus Mitteilungen der Be- 
gierung kennen lernen, sie sind weder aus den Vorschriften der 
Moral oder der Sitte, noch aus den Geboten eines andem Eultur- 
faktors zu entnelimen, sie sind kulturell indifi'erent« Die Rechts- 
normen, die diese Pflichten schaffen, stehen weder im Widerspruch 
noch in Uebereinstimmung mit Kulturnormen, weil die Kultur die 
betreffende Materie überhaupt nicht ergreift» 

Die Kultur verlangt wohl, dass man bei der Zubereitung von 
Schiesspulver mit aller Vorsicht zu Werke gehen soll, aber sie ver- 
langt nicht, dass man für diese Zubereitung die Erlaubnis einer 
Behörde einholt, — das fordert nur das Gesetz (§ 367, 4). — Die 
Kultur ist zufriedengestellt, wenn der Gewerbetreibende seinen 
Kunden das Gewicht der Ware richtig angiebt^ mag er auch mit 
unrichtigen Gewichten oder falscher Wage das richtige Resultat 
erzielt haben; die Regierung ist erst zufrieden, wenn sie beim Ge- 
werbetreibenden unrichtige Masse, Gewichte oder Wagen überhaupt 
nicht vorfindet (§ 369, 2). — Der vorsichtige Reitersmann passiert 
die Brücke, auf der sich Fuhrwerke und Menschen drängen, im 
Schritt; wenn er dieselbe Brücke zu anderer Stunde menschenleer 
antrifft, so können ihn die Gebote des Verkehrs nicht abhalten, über 
die Brücke im Trab zu reiten ; die Verwaltung aber hat Gründe, die 
Brücke unter allen Umständen dem schnellen Fahren und Reiten zu 
entziehen, und macht ihren Willen durch eine am Brückenkopf ange- 
brachte Tafel kund. 

Somit erkennen wir in den Rechtsnormen, deren Ge- 

8* 
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böte oder Verbote kulturell indifferent sind, die Normen 
des Verwaltungsstrafrechtes. Und das Verwaltungsdelikt 
ist dadurch charakterisiert, dass es bloss einer (durch Straf- 
drohung sanktionierten) Rechtsnorm, nicht aber einer Eultur- 
norm widerspricht. Während das kriminelle Delikt stets 
ebensowohl mit einer Kulturnorm als einer Rechtsnorm in 
Widerspruch steht, erschöpft sich das Verwaltungsdelikt 
darin, einer Rechtsnorm zu widersprechen. Das krimi- 
nelle Unrecht ist kraft Gesetzes und auf Grund seiner 
kulturellen Schädlichkeit Unrecht, das polizeiliche Un- 
recht ist Unrecht nur kraft Gesetzes. '') 



"^ Ich kntipfe hier an eine oft vertretene Theorie an; genaue Nach Weisungen 
finden sich belQoldschmidt, Verwaltungsstraf recht S. 439. Hervorzuheben : S t a h li 
(Rechts- und Staatslehre 1 (1870) S. 693): „Handlungen, welche nicht gegen die 
zehn Gebote, sondern nur gegen die Anordnungen des Staates sind« fallen nicht 
in die Kategorie der Verbrechen, sondern der PolizeiUbertretungen". — Frank, 
(Zeitschrift f. d. ges. Strfrwissenschft. Bd. 18 S. 742j: Zu den moralisch indiffe- 
renten Handlungen „gehört namentlich die grosse Gruppe der PolizeiUbertretungen". 
Gegen diese Ansicht wendet sich Frank aber in den Mitteilungen der Int. Krim. 
Ver. Bd. 7, 8. 189/190 und zwar mit Recht. (Vgl. den letzten Absatz dieser Anm.) — 
Femer: van Hamel, (Mitteilungen der I. K. V. Bd. 6, 8. 494 und Strafgesetzgebung 
der Gegenwart 1. 193) : „ . . . strafbare Handlungen gegen natOrliches Recht (Rechts- 
delikte) und Handlungen, deren Strafbarkeit erst durch ausdrückliche Vorschrift 
des Gesetzgebers begründet wird (Gesetzesdelikte) ..." Diese Theorie liegt dem 
Niederländischen St G. B. v. 4. März 1881 zu Grunde. — Siehe auch Bierling, 
Jur. Prinzienlehre I, 142. 

In zwei Punkten möchte ich die Ansicht meiner Vorgänger berichtigt haben: 
Man kann nicht das Unrecht an sich und das Unrecht kraft Gesetzes in Gegensatz 
stellen, weil es kein Unrecht an sich giebt Alles Unrecht ist kraft Gesetzes Un- 
recht, aber nicht alles Unrecht ist bloss kraft Gesetzes Unrecht, das kriminelle 
ist es auch nach dem Stande der Kultur. Wie das ganze Recht so ist das krimi- 
nelle Unrecht ein Kultur-, nicht ein Naturprodukt; wenn auch einige unrechte 
Thaten im Lauf der Zeiten konstant missbilligt worden sind, so hat doch der 
Grad der Missbilligung gewechselt und im übrigen sind „einige'' Thaten nicht alle. 
Man kann also nur kulturelles und kulturell indifferentes Unrecht einander gegen- 
überstellen. Der Begriff der Kultur weist dann auch unmittelbar darauf hin, dass 
ein und dasselbe Delikt zu verschiedenen Zeiten und bei verschiedenen Nationen 
bald seine Stelle im Verwaltungs-, bald im Justizstrafrecht finden muss. Die 
Kultur ist wandelbar. Von naturrechtlichen Gedanken halten wir uns hier 
wie überall fem. 

Zweitens: Der Begriff „moralisch indifferente Handlungen*' deckt sich 
nicht mit dem der Polizeidelikte, weil viele Handlungen, die moralisch farblos 
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Zwei unverkennbare Typen von verwaltangsrechtlichen Straf- 
gesetzen bestätigen diese Unterscheidung* Eine Reihe von Hand- 
lungen ist verboten^ nur wenn man sie ohne polizeiliche Erlaubnis vor- 
nimmt; mit obrigkeitlicher Erlaubnis ist die Vornahme der Handlung 
straflos. Offenbar kann aber die Obrigkeit Bethätigungen, die unsere 
Kultur verbietet, unter keinen umständen erlauben, nur kulturell 
indifferente Handlungen können, je nachdem ob die obrigkeitliche 
Erlaubnis gewährt ist oder nicht, straflos oder strafbar sein. In 
dieser Deliktsgruppe tritt das bloss durch das Gesetz geschaffene 
Unrecht klar zu Tage. 

Eine weitere Reihe von polizeilichen Normen verbietet oder ge- 
bietet das Zuwiderhandeln gegen bestimmte polizeiliche Verordnungen 
oder Anordnungen; der Gesetzgeber hat die Strafdrohung nicht an 
ein allgemein bekanntes Gebot angeknüpft, sondern an ein speziell 
von der Behörde formuliertes; er hat nicht dem Strafe gedroht, der 
die Feier der Sonn- und Festtage stört, sondern demjenigen, der 
den gegen die Störung der Sonntagsfeier erlassenen Anordnungen 
zuwiderhandelt. (§ 366, 1). In solchen Fällen ist also das Ver- 
halten nicht nach einem Gebot der Moral, der Sitte oder des Ver- 
kehrs einzurichten, sondern nach einem Gebot der Behörde. Man 
könnte, obwohl man den Eulturnormen gefolgt ist, fehl gegangen 
sein, man könnte, obwohl man den Sonntag heilig gehalten hat, einer 
Anordnung zuwider gehandelt haben. Auch in dieser Deliktsgruppe 
zeigt es sich deutlich, dass die Begehung der Handlung nur kraft 
Gesetzes unrecht ist. — Es wäre unrichtig, die Besonderheit dieser 
Rechtssätze nur darin zu finden, dass die Festsetzung des That- 
bestandes von andern Gewalten ausgeht als die Aufstellung der 
Strafdrohung; gewiss, diese Besonderheit liegt vor, diese Gesetze 
sind Blankettgesetze. Der innere Grund dafür, dass die gesetz- 
gebenden Körperschaften des Reichs nicht selbst den Thatbestand 
festgesetzt haben, ist aber der, dass hier nicht die Aufgabe zu lösen 
war, aus einer Kulturnorm eine Entscheidungsnorm zu machen, son- 



sind, doch krimineU strafwdrdig erscheinen, da sie nämlich andern allgemeinen 
Geboten z. B. des Anstands, des Verkehrs, der Berufs- oder Standessitte wider- 
sprechen. Eine Ohrfeige ist nicht immer anmoralisch, wohl aber unanständig oder 
ungesittet! Man mUsste den Begriff der Moral unzulässig weit ausdehnen, um ihm 
das ganze Gebiet des kriminellen Strafreohts unterordnen zu können; deswegen 
mnss an Stelle des Begrifb der Moral der der Kultur die Grenze ziehen. 
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dem die andere, auf kultnrell indifferentem Gebiet Verhaltongsmass- 
regeln aufzustellen, — eine Aufgabe, die aus dem Rahmen der 
gesetzgeberischen Arbeiten, aus denen ein Justizatrafgesetzbuch her- 
vorgehen soll, vollständig herausfällt. Wir gehen am sichersten, 
wenn wir von der äussern Besonderheit, dass viele Polizeirechtssätze 
in der Form des Blankettgesetzes auftreten, gänzlich absehen ; diese 
Form kann auch aus andern als den hier interessierenden Granden 
empfehlenswert sein; wir halten uns an die sachliche Besonderheit, 
dass der Gesetzgeber bei einer Reihe von Delikten die Zuwider- 
handlung gegen Verordnungen und Anordnungen verboten hat, und 
sehen darin eine Bestätigung, dass es eine Art von Unrecht g^ebt, 
die nur kraft Gesetzes besteht, das Polizeiunrecht. 

m. Unsere grundsätzliche Feststellung muss in zwei Richtungen 
ergänzt werden; wir müssen fragen, warum erlässt der Staat Straf- 
androhungen, die kulturell indifferenten Handlungen gelten, und 
warum sind diese Rechtsnormen fUr den Bürger verbindlich, wir 
müssen das Verwaltungsstrafrecht vom Standpunkt des Staats ond von 
dem des Individuums aus rechtfertigen. 

1. Die Behandlung unserer Frage ist oftmals dabei stehen ge- 
blieben, das Polizeidelikt als Formalvergehen, als einen reinen Un- 
gehorsam gegen die Befehle des Staates zu kennzeichnen^). Dem- 
gegenüber ist mit Recht hervorgehoben worden, dass auch das Formal- 
vergehen seine materielle Grundlage haben mflsse^). Es ist also 
jedenfalls unzureichend, dem kriminellen Delikt als dem Material- 
vergehen das Formalvergehen gegenüber zu stellen; die Gegenüber- 
stellung enthält aber nichts Falsches, wenn sie die materielle Grund- 
lage des Verwaltungsdeliktes nicht leugnet und weiter nichts besagen 
will, als dass das polizeiliche Unrecht im Gegensatz zum kriminellen 
nur kraft Gesetzes Unrecht ist. Die Gegenüberstellung ist jedoch 
falsch, wenn sie die Meinung einschliesst, dass nur das kriminelle 
Delikt Interessen oder Güter verletzt; dann wäre behauptet^ dass 
sich die Polizeirechtsnormen selbst Zweck sind, dass die Pflichten, 
die dem Bürger aus diesen Normen erwachsen, um des Gehorsams 



^) So Merkel, Binding, Hälsohner, Olshausen, von Liszt, Rosi n, 
GoldBchmidt; in abgeschwächter Form Gretener ü. H. Meyer, sowie 
Guderian Z. XXI, 828 fif. ; ebenda sind Literatorangaben zu finden. 

^) So Otto Mayer und Frank; neuerdings zutrefifend Berolzheimer, 
die Entgeltung im Strafrecht, 1903, S. 264. 
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willen vorhanden sind, ^^) womit diesen Normen nnd Pflichten der 
Stempel der Unsinnigkeit aufgedrückt und ihnen die Existensberech- 
tigung abgesprochen wäre. Jedwede Norm ist nur zu rechtfertigen 
als Mittel für Zwecke, die nicht in ihr selbst liegen, sie ist berechtigt, 
nur wenn sie Interessen dient; und jedwede Pflicht bat nur Sinn, 
wenn sie Interessen korrespondiert; die zwecklose Pflicht ist unver- 
ständlich und ist nicht zu rechtfertigen; man muss sie abschütteln, 
weil sie eine Last ist, die zu nichts gut ist. Daher kann auch 
ßinding, der das Verwaltungsdelikt am schroffsten als einfachen 
Ungehorsam aufgefasst hat, es nicht umgt^ien, die materielle Be- 
deutung dieser Deliktsgruppe zu erforschen (Normen I, 397 ff). Da 
aber ßindlng streng betont, der Jurist dürfe das Deliktsmoment des 
sog. Polizeinnrechts „schlechterdings nicht nach dessen materiellem 
Gehalte bestimmen" (1. c. S. 407), ist seine Theorie, was sie gewiss 
am wenigsten sein will, — revolutionär. Sie enthält geradezu 
die Aufforderung, die Pflichten, deren Vernachlässigung weiter nichts 
ist als Ungehoi'sam gegen den Staat, als eine willkürliche Bedrückung 
abzuschütteln und dem Staat den Gehorsam zu kündigen, den er nur 
um des Gehorsams willen fordert. — Es ist zum Glück nicht zu 
befürchten, dass die Normentheorie die Volksmassen ergreift, sie 
könnte sonst eine ähnliche Wirkung haben wie die Theorie vom 
contrat social. 

Es ist somit wesentlich, auf das Interesse zu verweisen, dem 
die Polizeirechtsnormen dienen. Es ist ein Interesse des Staates, 
und zwar dasjenige, das er als Verwaltungskörper hat. Dieses 
generelle Interesse einheitlich zu charakterisieren, ist eine undank- 

i<>) Man muss daher auch den Ausdruck „reiner Ungehorsam" vermeiden. — 
Bin ding (Normen I, 410) fUhrt folgendes aus: „Zur Bezeichnung der beiden 
Glieder der Einteilung gebe ich den beiden Ausdrücken reiner Ungehorsam 
und verbotene Güterbeschädigung oder kürzer Angriffsdelikt den 
Vorzug vor der Benennung formelles und materielles Unrecht. Denn letztere lädt 
zu der Vorstellung ein, als wäre das materielle nicht zugleich formelles Unrecht, 
während ja gerade der Ungehorsam die konstante Grösse in allem Unrecht aus- 
macht**. — Man erlaube mir, um die divergierenden Standpunkte deutlich einander 
entgegenzusetzen, dass ich den hier vertretenen im Anschluss an die Worte Bin- 
dings angebe: Der Ausdruck formelles Unrecht ist irre führend, denn er lädt 
zu der Vorstellung ein, als wäre das formeUe nicht zugleich materielles Unrecht, 
während gerade die Güterbeschädigung (Gefährdung) die konstante Grösse in allem 
Unrecht ausmacht. — Beide Lehren kommen nur darin fiberein, dass sie die Be- 
zeichnungen formelles und materielles Unrecht verwerfen. 
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bare Aufgabe, weil es in den speziellen Fällen die mannigfachsten 
Inhalte hat. Man muss eine sehr allgemein gehaltene Formel wählen, 
wenn man sowohl die Gründe des Verbots, Risse von Festungen zu 
veröffentlichen, als diejenigen des Gebots, „die Polizeistunde" einzu- 
halten, umfassen will. Das Interesse des Staates, der „Gefahr der 
Gefahr" entgegenzutreten, ist durchaus verschieden je nach der Ge- 
fahr, die in Frage steht; die Kontrollinteressen des Staates erstrecken 
sich über eine bunte Reihe von Gebieten; die Bestrafung von Zoli- 
und Steuerdelikten rechtfertigt sich aus andern Verwaltungsinteressen 
als die der Polizeidelikte im engern Sinn. Bei dieser Sachlage konnte 
es wohl geraten sein, mehrere Gesichtspunkte zu verbinden und 
etwa im Anschluss an Frank zu formulieren : Die materielle Grund- 
lage der Verwaltungsdelikte bilden die Interessen des Staats, der 
Gefahr der Gefahr entgegenzutreten, die gute Ordnung des Gemein- 
wesens aufrecht zu erhalten, die Durchführung bestimmter gesetz- 
licher Vorschriften zu sichern. 

Es ist nun aber ein Trieb aller wissenschaftlichen Forschang, 
überall bis zu einem einheitlichen Gesichtspunkt vorzudringen, die 
vielen Begriffe, die eine Aufgabe lösen, in einem Begriff aufgehen 
zu lassen. Die formale Einheit einer Gruppe von Erscheinungen zu 
gewinnen, ist ein wissenschaftliches Bedürfnis. 

Wenn wir diesem Bedürfnis in unserer Frage genug thun wollen, 
so scheiden wir die Interessen des Staates in zwei Gruppen : in die- 
jenigen, die der Staat hat, weil er ein Gemeinwesen ist, das sind 
die sozialen Interessen d. h. die von Eulturnormen anerkannten und 
geschützten Interessen, — und in diejenigen, die der Staat hat, weil 
er ein Gemeinwesen verwaltet, das sind die Interessen, um die sich 
die Eulturnormen nicht kümmern, die kulturell indifferenten 
Interessen, die Verwaltungsinteressen. 

Es unterliegt keinem Zweifel, dass diese Gruppe von Interessen 
vorhanden und berechtigt ist. Ihre Berechtigung bringen wii* uns 
näher, indem wir uns vergegenwärtigen, dass die kulturell indifferenten 
Interessen den allgemein anerkannten keineswegs feindlich gegen- 
überstehen; der Staat sorgt für die gute Ordnung, in letzter Linie 
um seine Eulturaufgaben erfüllen zu können. Gerade wie ein Einzelner 
sich die Erfüllung seiner höchsten Aufgaben erleichtert, wenn er in 
untergeordneten Dingen auf Ordnung hält und Begebenheiten, die 
ihm hinderlich werden könnten, vermeidet, so auch der Staat: die 
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Pflege der Interessen, die der Staat als Verwaltungskörper liat, 
kommt in letzter Linie der Erfdllung seiner höchsten Aufgaben zu 
gute. 11) 

In unserer Frage kommt m. E. wenig darauf an, die Ver- 
waltungsinteressen als eine Einheit zu erfassen und in dieser Allge- 
meinheit zu rechtfertigen. Wichtig ist nur dieses hervorzuheben, 
dass jedes Verwaltungsdelikt so gut wie ein kriminelles Delikt ein 
Angriffsobjekt hat, dass die Pflichten, die aus den Normen des Ver- 
waltungsstrafrechts resultieren, um bestimmter Interessen des Staates 
willen vorhanden sind. Im Einzelfall wird es dann kaum jemals 
schwierig sein, das Angriffsobjekt genau zu bestimmen; die Angabe 
des gesetzgeberischen Motivs führt auf das Interesse hin, dessen Ver- 
letzung oder Gefährdung strafbar ist. Hierbei wird dann die ab- 
strakte Gefährdung von ßechtsgütern, in der man zu Unrecht das 
Kriterium des Polizeideliktes hat erblicken wollen, in vielen Fällen 
die aufgeworfene Frage richtig beantworten. Wenn aber bei einem 
oder dem andern Deliktsthatbestand kein des Schutzes würdiges oder 
bedürftiges Inteiesse zu finden ist, dann fehlt diesem Delikt die 
materielle Grundlage, dann muss es von der Kritik als unberechtigt 
zurückgewiesen werden. Desgleichen ist abzuweisen ein Polizeirechts- 
satz, der zwar Interessen, nicht aber kulturell indifferenten, sondern 
kulturellen dient; er würde als ein Uebergriff in das Gebiet des 
Justizstrafrechtes nicht zu dulden sein, er würde auf dem Wege zum 
Polizeistaat liegen. 

2. Es bleibt uns die weitere Aufgabe, das Verwaltungsstrafrecht 
vom Standpunkt des Individuums zu rechtfertigen; erst bei ihr er- 
reichen wir den problematisclien Punkt. Denn überall, wo es gilt, 
staatliche Thätigkeiten im allgemeinen zu rechtfertigen, ist es nicht 
so sehr fraglich, ob der Staat etwas von seinem Standpunkt aus Be- 
rechtigtes thut, sondern vielmehr, ob der Bürger, der von dieser 
Thätigkeit ergriffen wird, dieselbe gutheissen kann. 

Die Polizeistrafe ist für denjenigen, der ihr verfällt, unter zwei 
Voraussetzungen gerechtfertigt: das Vorgehen des Staates muss be- 



^^) Die Lehre, dass die Polizei eine Sonderanfgabe hat, nämlioh den Ver- 
waitungsinteressen zu dienen, hört auf, richtig zu sein, wenn sie mehr sein wiU 
als die Verseibständigung einer G^rum)e von Interessen und infolgedessen die 
Interessen der Verwaltung ausser Beziehung zu den übrigen Zwecken des Staates 
setzt. 
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rechtigten Interessen der Verwaltung dienen, worauf wir nicht zurfick- 
zukommen brauchen ; es müssen weiterhin die Bedingungen, von 
denen die Verbindlichkeit der Rechtsnorm abhängig ist, erfüllt sein. 
Unter welchen Bedingungen ist nun die Verbindlichkeit der Normen 
des Verwaltungsstrafrechtes gesichert? 

Ihr Inhalt stimmt nicht mit dem von Enlturnormen überein; 
das Prinzip also, welches uns die Verbindlichkeit der übrigen Rechts- 
normen hat einsehen lassen, versagt hier. Wenn wir nun aber fest- 
halten, dass nur derjenige als ein Verpflichteter behandelt werden 
kann, der sich seiner Pflichten bewusst ist, — wenn ferner unsere 
Meinung, dass die Thatbestände der Verwaltungsdelikte durch ihren 
kulturell indifferenten Inhalt gekennzeichnet wei*den, richtig ist, dann 
giebt es nur eine Möglichkeit, diese Normen mit verpflichtender Kraft 
auszustatten: der Staat muss sie dem Bürger mitteilen. Die Nor- 
men des (materiellen) Verwaltungsstrafrechts sind die 
einzigen Rechtsnormen, die nicht nur für die mit der 
Handhabung betrauten Organe, sondern auch für das Volk 
(für die Interessenten)Normen sind;^^) ihre verpflichtende 
Kraft beruht somit darauf, dass sie als abstrakte Befehle 
des Staats denjenigen, die die Norm angeht, wirksam 
bekannt gegeben werden. Die unmittelbare Erteilung des Be- 
fehls (also nicht etwa die „Publikation") rechtfertigt das Verwaltungs- 
strafrecht. 

Dieses Ergebnis ist für uns als Folgerung aus der Oesamtheit 
der hier vertretenen Anschauungen richtig, es ist folgericlitig; wenn 
die Konsequenz, bei der wir anlangen, aber nicht gegen uns zeugen 
soll, so muss sie in den bestehenden Verhältnissen bereits gezogen 
sein d. h. sie muss den Thatsachen entsprechen« Es muss also nach- 
weisbar sein, dass der Staat in der That dem Bürger die Pflichten, 
die den Verwaltungsinteressen des Staates entsprechen, durch un- 
mittelbaren (abstrakten) ^^) Befehl auferlegt. Es ist nachweisbar ; 



^') Es ist natürlich nicht zu Übersehen, dass es Vcrwaltnng:sverordnungen mit 
bloss interner Wirkung giebt d. h. solche, die nur an die Beamten adressiert sind, 
weil ihr Inhalt keinen andern angeht (Dienstinstruktionen, Geschäftsordnungen 
U. dgl.) Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordnung S. 386. 

^^) Die konkreten von der Verwaltung an den Unterthanen ergehenden Be- 
fehle d. h. die Polizeibefehle, durch welche ein Handeln für einen einzelnen Fall 
angeordnet wird, haben fUr unsere Frage keine Bedeutung; sie entsprechen, gleich- 
viel ob sie in der Form der Entscheidung oder der Verfügung ergehen, den £nt- 
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der Staat, dem es nicht in den Sinn kommt, die Normen des Justiz- 
strafrechtes im Volk bekannt zu machen, sorgt dafür, dass die des 
Verwaltungsstrafrechts jedem, den sie angehen, bekannt werden 
können. Die Bekanntmachung findet sich in vier Modalitäten: 

a. Viele Polizeidelikte können nur an bestimmten Orten be- 
gangen werden ; es genügt daher demjenigen, der an den Ort kommt, 
das Verbot bekannt zu geben. Die Tafeln an Brücken und Strassen, 
auf Marktplätzen und Bahnhöfen erfüllen diese Aufgabe. 

b. Viele Verwaltungsdelikte können nur bei Ausübung einer be- 
stimmten Thätigkeit begangen werden, etwa beim Badfahren, beim 
Fischen, beim Einkleben von Versicherungsmarken, im Betrieb einer 
Schankwirtschaft oder eines sonstigen Gewerbes. Wer die Thätig- 
keit aufnimmt, muss sich mit Behörden in Verbindung setzen, sich 
irgend einen Erlaubnisschein oder eine Quittung über bezahlte Ge- 
bühren oder eine Legitimationskarte oder dgl. verschaffen. Auf diesen 
Karten und Scheinen sind regelmässig die Polizeirechtssätze (Gesetze, 
Verordnungen) abgedruckt, die der Inhaber beobachten muss, um sich 
nicht strafbar zu machen. Dieser Abdruck der in Frage kommenden 
Bestimmungen instruiert den Inhaber der Karte über seine Pflichten. ") 

c. Andere Verwaltungsrechtsnormen, die sich ebenfalls auf irgend- 
welche bestimmte Thätigkeiten, Veranstaltungen oder Gewerbebetriebe 
beziehen, ergehen von vornherein mit dem Zusatz, dass derjenige, 
den das Gtesetz (oder die Verordnung) angeht, ein Abdruck desselben 
in Händen haben muss. Der Droschkenkutscher muss das ihn an- 
gehende Reglement in seinem Wagen liegen haben; der Fabrikant 
muss Verfügungen etwa über die Beschäftigungszeit jugendlicher 
Arbeiter oder über die Zahl der Arbeiter, die in einem Saal von der 
und der Grösse beschäftigt werden dürfen, in den Fabrikräumen 



Scheidungen der ordentlichen Gerichte, sie sind Verwirklichungen von 
Bechtssätzen, — oder, um der freieren Bewegung der Verwaltungsbehörden Rech- 
nung zu tragen, Vollziehungen von Bechtssätzen. 

Unsern Gegenstand bilden hier die abstrakten Polizeibefehle d. h. die in den 
Polizeigesetzen und Polizeiverordnungen enthaltenen Gebote ^nd Verbote, die all- 
gemein ein Handeln anordnen oder untersagen, — und zwar nur die unter Straf- 
drohung stehenden. Vgl. hierzu Otto Mayer, deutsches Verwaltungsreoht I, 
S. 273 u. 84/85. 

^*) In diesen und in den unter c angeführten Erscheinungen finden wir die 
Pflichtenlehre, auf die wir bei der Besprechung der Kriegsartikes (S. 96) verwiesen 
haben. 
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aashängen; das Reichsgesetz betreifend den Verkehr mit Wein etc. 
(vom 24. Mai 1901) bestimmt im § 9: „Jeder Inhaber von Keller-, 
Gähr- und Eelterräumen oder sonstigen Räumen, in denen Wein 
oder Schaumwein gewerbsmässig hergestellt oder behandelt wird, hat 
dafür zu sorgen, dass in diesen Räumen an einer in die Augen 
fallenden Stelle ein deutlicher Abdruck der §§ 2 bis 8 dieses Gresetzes 
ausgehängt ist". (Stratbestimmung hiei-zu § 17.) Die Beispiele lassen 
sich leicht vermehren. ^^) Auch diese Erscheinungen bekunden, dass 
der Staat es sich angelegen sein lässt, die Strafrechtsnormen mit 
kulturell indifferentem Inhalt dem Interessenten bekannt zu machen. 

d. Endlich ist es vielfach üblich, Verordnungen, die die Ein- 
wohner einer Stadt oder eines Bezirkes angehen, nicht nur einmal 
auf dem verfassungsmässigen Wege zu publizieren, sondern sie jähr- 
lich oder noch öfters in den Tagesblättern zum Abdruck zu bringen 
oder auch unter Umständen an den Strassenecken anschlagen zu 
lassen; z. B. Bestimmungen über Strassenreinigung, Teppichklopfen, 
Hundesteuer, Anzeigepflichten. Diese Bekanntmachungen erfolgen 
entweder in Verbindung mit einer Verfügung, also veranlasst durch 
die Notwendigkeit, einen konkreten Befehl zu erteilen, oder auch 
ohne solche Veranlassung. 

Es ist somit unverkennbar, dass der Staat oder die Organe des 
Staates oder andere Beamten, die mit der Verwaltung betraut sind 
(Gemeindebeamte u. a.), eine umfangreiche Thätigkeit entfalten, um den 
Bürger über die Pflichten, die er der Verwaltung gegenüber hat, zu 
unterrichten; dadurch wird zu der juristischen Verbindlichkeit dieser 
Normen^ die natürlich von einer wirksamen Bekanntmachung un- 
abhängig ist, die thatsächliche hinzugefügt. Es fehlt zur Zeit nur 
die prinzipielle Anerkennung, dass derartige Bekanntmachungen not- 
wendig sind, und die systematische Ausführung dieser Thätigkeit ;^^) 



1^) Siehe etwa noch die Bahnordnung für die Nebeneisenbahnen vom 5. Juli 1892 
§ 45, Seemannsordnung vom 2. Juni 1902 § 133, Ges. betr. die Stellenvermittlung 
für Schiffsleute vom 2. Juni 1902 § 10. 

^^) Es darf hier vielleicht beigefügt werden, dass unsere Gesetzgebung über- 
haupt sorgfältiger darauf achten sollte, dass besondere Rechte, die sie gewährt, 
und besondere Pflichten, die sie auferlegt, — z. B. in prozessualen Angelegenheiten 
— dem Interessenten mitgeteilt werden. Es geschieht bisher nicht in ausreichen- 
dem Masse. — Eine wohlweise gesetzliche Bestimmung findet sich z. B. in dem 
Entwurf eines Gesetzes betreffend den bedingten Straf erlass, denW. Mittermaier 
kürzlich in seinem Bericht an die Justizdirektion des Kantons Bern aufgestellt 
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diese Mängel sind aber weiter nichts als eine Begleiterscheinung des 
grossen Mangels, dass es in der Praxis heutzutage kein Verwaltungs- 
strafrecht giebt. 

Immerhin müssen wir angesichts dieser Verhältnisse unsere Er- 
klärung der verpflichtenden Kraft der Verwaltungs-Strafrechtssätze 
als eine Forderung de lege ferenda aussprechen : Diese Normen sollen 
als abstrakte Befehle an den Bürger behandelt werden, denn sie sind 
es ihrer Natur nach. Und die gegebenen Zustände bestätigen uns, 
dass wir keineswegs eine unerhörte Forderung aufstellen, sondern 
eine, der schon heute im weitesten Masse genügt wird. 

IV. Erst nunmehr haben wir den Standpunkt gewonnen, von dem 
aus sich die Bedeutung der Lehre, dass die Noimen des Verwaltungs- 
strafrechts einen kulturell indifferenten Inhalt haben, verwerten lässt 

1. Zunächst erkennen wir nun deutlich das juristische Kriterium, 
das die Normen des Justiz- von jenen des Verwaltungsstrafrechtes 
scheidet: Während erstere sich als abstrakte Befehle ledig- 
lich an die Staatsorgane wenden, sind die Normen des 
Verwaltungsstrafrechtes ebensowohl abstrakte Befehle 
an die Organe, denen die Handhabung obliegt, als auch 
abstrakte Befehle an den Unterthanen, den die Norm äu- 
ge ht^"^) Es sind in dieser Richtung keine weiteren Ausführungen 



hat. („Der bedingte Straferlass^, Schweizerische Zeitschr. f. Strafr. XVI, 81 fif.) 
Art. 9 § 2 dieses Entwurfes bestimmt: „Alle gerichtlichen Entscheide werden dem 
Betroffenen sofort von Amtswegen schriftlich mitgeteilt. Dem den Aufschub be- 
willigenden Beschluss ist ein Abdruck dieses Gesetzes beizuheften**. 
Da der Verurteilte während der Bewährungsfrist besondere Pflichten hat und diese 
nur aus dem Gesetz erfahren kann, da die ganze Massnahme nUr wirksam sein 
kann, wenn der Verurteilte weiss, welche Folgen sein Verhalten haben wird, ist 
die Bestimmung durchauF angebracht. 

^"^j Otto Mayer hat in seinem Deutschen Verwaltungsrecht schärfer, als es 
gemeinhin zu gesehehen pflegt, betont, dass sich die Gesetze (nicht nur die Straf- 
gesetze) in erster Linie an die Staatsorgane wenden; und bei der Kennzeichnung 
der äussern Wirkung der Gesetze vermeidet Mayer Wendungen, die das Gesetz 
als Befehl an das Volk erscheinen lassen könnten, und spricht regelmässig davon, 
dass der Rechtssatz dem Unterthanen „die rechtliche Bestimmung eines Sollens 
und DUrfens gegenüber der öffentlichen Gewalt gebe** (vgl. I, 81 ff. und 806 ff.), 
was wohl dasselbe heisst, wie dass der Rechtssatz nach aussen als Garantie wirkt. 
Wenn die hier vertretene Grundanschauung von Mayers Lehren abweicht, so ist 
die Differenz jedenfalls unbedeutend. Dagegen liegt eine nicht unerhebliche 
Differenz darin, dass Otto Mayer dem Polizeistrafrechtssatz nach aussen Ma 
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nötig. Nur zweierlei möchte ich noch hervorheben: W&hrend die 
Normen des kriminellen Strafrechts im grossen Ganzen dem Laien 
unverständlich sind, sind die des Verwaltungsstrafrechtes dem Inter- 
essenten stets verständlich, — nicht immer aber dem Juristen. Man 
mnss Jurist sein, um den Thatbestand des Betruges oder sonst eines 
kriminellen Delikts zu erfassen; die Thatbestände des Polizeirechts 
sind ohne juristischen Kommentar zu begreifen, müssen aber nicht 
selten für den Juristen von einem Fachmann kommentiert werden; 
man muss Schiffer sein, um die Thatbestände des Schiffahrt-Polizei- 
rechtes genau zu erfassen. Während also die Redaktion des 
Strafgesetzbuchs es uns unmöglich macht, diese Hechtssätze 
als Befehle an das Volk anzusehen, giebt uns die Redaktion des 
Polizeirechtes alles Recht, diese Anordnungen auch an die Interessenten 
zu adressieren. 

Zweitens möchte ich einen Rtickschluss auf unsere Grand- 
these ziehen. Je mehr man sich bewusst wird, dass die juristisch- 
einfache Redaktion und die wirksame Bekanntmachung der Ver- 
waltungsstrafrechtssätze natürliche Eigentümlichkeiten dieser Delikts- 
gruppe sind, um so mehr wird man einsehen, dass die faktischen 
Grundlagen für die Annahme, die Strafrechtssätze seien an das Volk 
adressiert, fehlen. Die Einsicht in das Wesen von Rechtssätzen, die 
für das Volk nicht bloss Garantien, sondern in der That Normen 
sind, zeigt uns, wie die Rechtsnormen, die von der Justiz angewendet 
werden, beschaffen sein und behandelt werden müssten, wenn es 
nicht eine Fiktion sein sollte, sie als Befehle an das Volk aufzu- 
fassen. 

2. Das Kriterium, das die beiden Arten von Strafrecht 
scheidet, hat nicht nur juristisch- theoretischen, sondern praktischen 
Wert; es ist brauchbar für den Gesetzgeber, der die dem Verwaltungs- 



generell keine andere Wirksamkeit zugesteht als den fibrigen Rechtsnormen : 
yDer Polizeistraf rechtssatz wendet sich wie jedes Strafgesetz immer in erster Linie 
an die zur Strafverhängung berufene Behörde: es wird bestimmt, was von ihr aus 
dem Unterthanen gegenüber geschehen soll; die zweiseitige Natur des Eechtssatzes 
erzeugt dann gleichzeitig auch die entsprechende rechtliche Bestimmtheit des 
Unterthanen, wonach er solches von der Behörde zu gewärtigen hat". (S. SOS.) 
In dieser Kennzeichnung fehlt m. £. das Specifikttm des Polizeistrafrechtssatzes, 
nämlich dass er für die Unterthanen ein Befehl ist; in Einzelfällen erkennt Otto 
Mayer jedoch diese Besonderheit an, was namentlich auf 9. 273 und 310 deutlich 
wird. 
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strafrecht zuzuweisenden Delikte aussondern will.^**) Wer diese Arbeit 
unternimmt, muss sich bei jedem Thatbestand die fYage vorlegen: 
Wird dieses Verbot (oder Gebot) von der kulturellen Tra- 
dition an den Unterthanen herangetragen oder bedarf es 
einer besonderen Veranstaltung, nm es dem Unterthanen 
bekannt zu machen. Jedesmal wenn man nicht annehmen 
kann,dasseine(alIgemeineoderbesondere)EulturnormdieBechts- 
norm thatsächlich verbindlich macht, muss man die Rechts- 
norm dem Verwaltungsstrafrecht zuweisen. Dieses Kriterium 
halte ich für praktikabel, denn es ist einfach und präzis« Es ist 
einfach, weil es den Gesetzgeber auf Erwägungen verweist, die ihm 
schon von seinem instinktiven Takt geboten werden; sich &ber den 
Inhalt und die Grenzen der nationalen Kultur Rechenschaft zu geben, 
das ist von jeher die natürliche Grundlage aller gesetzgeberischen 
Arbeit gewesen. Das Kriterium ist femer präzis, weil die entschei- 
dende Frage, ob eine bestimmte Pflicht im Bewusstsein der in Betracht 
kommenden Gruppe (oder der Nation) lebt, den Gesetzgeber vor eine 
deutliche Alternative stellt. Es versteht sich aber von selbst, dass 
hiermit nicht alle Schwierigkeiten beseitigt sind. Die Meinungsver- 
schiedenheiten über den Inhalt der kulturellen Tradition sind nicht 
zu umgehen ; und so wird man in vielen Einzelfällen darüber streiten 
können^ ob die in Frage stehende Pflicht nach dem Stande unserer 
Kultur schon besteht oder ob sie ei*st durch das Gesetz geschaffen 



1^) Gerade in dieser praktischen Frage haben m. £. die bisher vertretenen 
Theorien versagt, — sie mussten versagen, weil sie in allen Gesetzen Befehle 
an das Volk erblickt haben und daher die Besonderheit der Normen des Ver- 
waltungsstrafrechts nicht scharf genug herausarbeiten konnten. Vgl. etwa Gold- 
schmidt, Verwaitungsstrfr. S. 577: „Ein gegen den verwaltenden Staat als solchen 
gerichtetes Delikt bleibt Verwaltungsdeiikt, solang als allein die Vorsohriftswidrig- 
koit in Betracht kommt: denn daraus erhellt, dass es sich um eine im Interesse 
des — imaginären — öffentlichen Wohls erlassene Verwaltungsvorschrift handelt. 
£s wird Eeohtsdelikt, sobald als die Machtsphäre des verwaltenden Staats als — 
reales — Schutzobjekt in Frage kommt: denn dies ist das untrUgliohe Zeichen, 
dass eine wirkliche Rechtsvorschrift in Frage steht". Selbst wenn diese Unter- 
scheidung theoretisch haltbar wäre, ein praktikables Kriterium böte sie uns nicht. 
— Vom Standpunkt der Entgeltuugstheorie (Berolzheimer, die Entgeltang im 
Strafrecht, 1903, S. 261) ergiebt sich als „prinzipielle Abgrenzung des Polizeiun- 
rechts gegenüber dem kriminellen Unrecht" : „Objekt des Strafrechts ist der schlechte 
Mensch, Objekt des Polizeistraf rechts ist der unordentliche Mensch''. Auch mit 
dieser Abgrenzung kann der Gesetzgeber wenig anfangen. 
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werden muss. Dieser Streit mindert nicht die Brauchbarkeit des 
Prinzips. Man darf schliesslich auch von Prinzipien nicht mehr ver- 
langen, als sie leisten können und sollen, und man verlangt zu viel, 
wenn man sie so gestaltet sehen will, dass ihre Anwendung in 
keinem einzigen Fall Schwierigkeiten macht. ^®) 

3. Endlich ist unsere Einsicht in die Natur des Verwaltungs- 
deliktes geeignet, den Weg zu weisen, um die prozessualen und 
materiellrechtlichen Grundsätze für die Behandlung des Verwaltungs- 
strafrechtes aufzustellen. Es kann aber nicht daran gedacht werden, 
diese gesetzgeberische Aufgabe hier — ge Wissermassen gelegentlich 
— in Angriff zu nehmen; die mannigfachen Erwägungen, die hier 
anzustellen wären, sind den Ausführungen dieser Studie mehr oder 
minder fremd. Um es aber nicht als eine leere Behauptung erscheinen 
zu lassen, dass aus dem Wesen des Verwaltungsdeliktes Folgerungen 
für seine Behandlung gezogen werden können und müssen, verweise 
ich auf die uns am nächsten liegende Konsequenz. 

Wenn man zugiebt, dass das Verwaltungs-Strafgesetz verbindlich 
ist, weil es ein Befehl an den Bürger ist, darf man den nicht be- 
strafen, der den Befehl nicht hat vernehmen können. Der Grundsatz, 
ignorantia legis nocet, darf auf dem Gebiet des Verwaltungsstraf- 
rechtes nicht gelten ;^^) und wenn man ihn hier abschafft, 
so wird man mit vielen Unbilligkeiten, die heute bestehen, auf- 

^B) In Gemässheit des aufgestellten Prinzips würde ich aus dem 29. Abschnitt 
des St-G.-B.'s folgende Thatbestände dem Verwaltungsstrafrecht zuzählen : 

§ 360 alle Ziffern ausser 8, 10, 11, 13; 

§ 361 Ziffer 1, 2, 6 und 9 nur teilweise; 

§366; 

§ 366 Ziffer 1, 2 (teilweise), 10; 

§ 366a; 

§ 367 alle Ziffern ausser 6, 7, 10, 12; 1 und 11 aber nur teilweise; 

§ 368 alle Ziffern ausser 6, 6, 7, 11; 

§ 369 ganz; 

§ 370 Ziffer 3 und 4. 

Es kann nun ausserdem zweckmässig sein, kriminelle Delikte wegen ihrer 
Geringfügigkeit ganz oder teilweise den Grundsätzen des Verwaltungsstrafrechtes 
zu unterstellen, je nach der Fassung dieser Grundsätze. 

^) Den entgegengesetzten Standpunkt bringt das Veroinszollgesotz v. 1. Juli 
1869 im § 163 ausdrücklich zur Geltung: „Unbekanntschaft mit den Vorschriften 
dieses Gesetzes und der in Folge derselben gehörig bekannt gemachten Verwal- 
tUngsYorschriften soll Niemand, auch nicht den Ausländern, zur Entschuldigung 
gereichen". 
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räumen,'^) — man wird den Diensteifer der Teppiche klopfenden Ba- 
bette nicht mehr bestrafen müssen. Zn unhaltbaren Ergebnissen würde 
man aber gelangen, wenn man fordern wollte, dass der Uebertreter 
des Verbots oder Gebots dasselbe thatsächlich gekannt hat. es 
genügt, dass er es hätte kennen sollen und hätte kennen können. 
Man wird also die fahrlässige Unkenntnis des Gebots der Kenntnis 
desselben gleichstellen. Und zur Erleichternng des Verfahrens mag 
man präsumieren, dass der ordnungsgemäss und wirksam bekannt 
gemachte Bechtssatz jedem Interessenten bekannt ist, und von der 
Strafe nur absehen, wenn es glaubhaft ist, dass der Uebertreter 
denselben ohne Fahrlässigkeit nicht gekannt hat. 

— Wenn es gelungen ist, die Lösung der „die Juristen in Ver- 
zweiflung setzenden Frage^ zu fördern, so hat unsere Theorie 
Erkenntniswert. 



2») Vgl. Güldschmidt, Archiv 8. Ib. 

M Ay • r , EMbtaBomm ond K«lta»omta. 



Sechstes KapiteL 

Bindings Normentheorie. 



S/W/iT^Ä Normentheorie und die Ausfuhrungen dieser Studie 
stimmen in einem Punkte Uberein und weichen in einer ganzen 
Reihe von Punkten weit von einander ab. Die Uebdreinstimmung 
liegt in der Erkenntnis, dass neben den Strafgesetzen andere 
Vorschriften (bei ßinding „Normen", hier „Kulturnormen*) funda- 
mentale Bedeutung für die Theorie und Praxis des Strafrechts 
haben. Dagegen bestehen erhebliche Differenzen in allen Er- 
kenntnissen, die über die Einsicht, dass eine derartige Zweiteilung 
notwendig ist, hinausgehen. Ich kann weder den Begriff der Norm, 
noch den des Strafgesetzes, so wie ihn ßinding ausgearbeitet hat, 
anerkennen. Um das Verhältnis der beiden Auffassungen an- 
schaulich und dadurch deutlich zu machen, stelle ich dieselben 
in schematischer Darstellung einander gegenüber. 

Bindings Normentheorie: 

Recht88ätze: 



Normen; Strafgesetze; 

sie sind: sie sind: 

a) Sätze des öff. Rechts, nicht des a) keine Normen, sondern Strafrechts- 
Strafrechts; Sätze; 

b) Befehle, die vom Volk Gehorsam b) keine Befehle, sondern den Staat aar 
gegen den Staat verlangen. Strafe berechtigende (yerpflichten de) 

Sätze. 

Die Theorie dieser Studie: 

Nonnen: 



Kulturnormen; Rechtsnormen; 

sie sind: sie sind: 

a) keine Rechtssätze; a) Normen, und zwar Rechtssätze, 

bj Befehle, die vom Volk pflichtge- (Strafrechtssätze;; 

mässes (» soziales) Verhalten ver- b) Befehle an die Staatsorgane, 
langen. 
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Eine Vergleichung der Begriffe, die an den einander ent- 
sprechenden Stellen stehen, sagt alles, was ich grundsätzlich über 
die Normentheorie zu sagen habe; die Vergleichung rekapituliert 
wohl auch für den Kundigen die Bedenken, die von den Gegnern 
der Normentheorie geltend gemacht worden sind. Ausdrücklich 
möchte ich nur noch die Hauptdifferenz hervorheben:^) Die 
„ Normen ** sind nach Binding Rechtssätze, nach dieser Studie sind 
sie Kulturnormen. 

Die Aufgabe, die Normen als Rechtssätze nachzuweisen und 
zu formulieren, ist zugleich das Lieblings- und das Schmerzens- 
kind der Normentheorie. Die Aufgabe wird nicht nur um ihrer selbst 
willen in Angriff genommen, in letzter Linie soll ihre Lösung das 
Wesen des Unrechtes und in Sonderheit das des Deliktes erklären. 
„Die Normen und ihre Uebertretung**, dieses Werk führt den er- 
läuternden Untertitel : „Eine Untersuchung über die rechtmässige 
Handlung und die Arten desDelikts"*. Wenn man gründlich nach- 
weisen will, dass es unrichtig d. h. unsern Erkenntnissen hinder- 
lich ist, die Normen als Rechtssätze zu charakterisieren, muss 
man die Lehre vom Unrecht schreiben. Und dabei wird der 
Punkt, an dem sich der richtige vom unrichtigen Weg scheidet, 
dort erreicht sein, wo die Frage entsteht: Sind subjektive Rechte 
oder sind Rechtsgüter das Angriffsobjekt des Unrechts und in 
welchem Sinne sind sie es. Nach der Normentheorie sind es 
prinzipiell (nicht ausschliesslich) die .subjektiven Rechte.^) Jedem 



^) loh komme liier nicht auf die schon hervorgehobenen Differenzen, (vgl. bes . 
8. 14 n. 82 ff.), namentlich nicht auf die das Strafgesetz betreffenden znrflck: Nach 
Bin ding ist das Strafgesetz nicht Norm, m. E. ist es Norm, — Norm für den 
Eiohter. — Um sich ztt Überzeugen, dass es geradezu unnatürlich ist, das Straf- 
gesetz nicht der Norm zu subsumieren, lese man etwa noch die Sätze nach, die 
Bin ding selbst (Handbuch, 166/167) als Ausgangspunkt für die Begrifbbestim- 
mung der Norm wählt: „Normen sind Gebote und Verbote von Handlungen. Sie 
sind so genannt worden, weil sie den handlungsfähigen Menschen als Richtschnur 
für ihr Verhalten und zwar als Schranke ihrer Freiheit dienen. Sie woUen ihnen 
sagen, was sie nicht dürfen und was sie mflssen''. — Das passt Wort für Wort 
auf die Strafgesetze und auf alle Gesetze, wenn man sich unter den Menschen, 
denen die Gebote und Verbote erteilt werden, die Staatsorgane denkt 

') Binding hat in seinen letzten Aeusserungen zu dieser Frage (Grund- 
riss, Allg. Tl. 1902, S. 102) das Gehorsams-Recht des Staates nach wie vor als 
Angriffisobjekt der Delikte bezeichnet; aber dieses Recht tritt zurflck hinter die 
Rechtsgttter. Binding kommt zu dem Ergebnis: „So ist dasReohtsgut das prin- 
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subjektiven Recht entspricht eine Unrechtsart; Angriffsobjekt dei 
einen Unrechtsart, des Delikts, ist das staatliche Recht auf Bot- 
mässigkeit; dieses Recht und die Pflichten, die ihm gegenüber- 
stehen, setzen Rechtssätze voraus. Die Normen müssen als Rechts- 
sätze aufgefasst, nachgewiesen und formuliert werden, um das 
Angriflfsobjekt des kriminellen Unrechts zu konstruieren» Giebt 
man nun aber die Ansicht auf. dass sich jedes Delikt gegen das 
subjektive staatliche Recht auf Botmässigkeit wendet, dann 
schwindet die Notwendigkeit, neben die Strafgesetze noch eine 
zweite Art von Rechtssätzen zu stellen, dann erscheinen die 
Regeln, die ßinding Normen nennt, in ihrer wahren Gestalt, als 
Kultumormen. Um Rechte und Pflichten zu konstruieren, braucht 
man Rechtssätze, braucht ßiading seine Normen; Interessen (Güter) 
und Pflichten setzen Kulturnormen voraus. 

Auch von andern Ausgangspunkten aus, kann der Nachweis 
geführt werden, dass die Normen (im Sinne ßindings) nicht als 
Rechtssätze existieren. Wenn es im Wesen des Rechtssatzes 
liegt, den Organen des Staates Befehle zu erteilen, können die 
Regeln, die von den Unterthanen irgend ein Verhalten fordern, 
nicht Rechtssätze sein. Und diese Abhandlung soll nachgewiesen 
haben, dass der Befehl an die Staatsorgane das wesentlichste 
Kriterium des Rechtssatzes ist; je besser es ihr gelungen ist, um 
so sicherer ist die Norm nicht Rechtssatz. Ferner: Nach ßindings 
Lehre müssen Normen, die nirgends gesetzlich formuliert sind, 
aus dem Thatbestand der Strafgesetze entnommen werden. Es 
giebt also Rechtssätze, die sich nur mittelbar auf den Gesetzgeber 
zurückführen, die aber unmittelbar von Rechtssätzen, nämlich von 
Strafgesetzen geschaffen worden sind. Diese Rechtssätze sind 
niemals publiziert worden, wenigstens nicht in selbständiger Form ; 
erst die Wissenschaft unterzieht sich der oftmals schwierigen 
Aufgabe, diese Rechtssätze] zu formulieren. Und gerade diese 



zipale Vorbrechensobjekt. Reohtsgfnt ist nun alles, was selbst kein Becht doch in 
den Angen des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Beohtsgemein- 
schaft für diese von Wert ist, an dessen unveränderter und ungestörter Erhaltung 
sie nach seiner Ansicht ein Interesse hat, und das er deshalb durch seine Normen 
vor unerwfinschter Verletzung oder Gefährdung zu sichern 'bestrebt ist*. Von diesem 
Standpunkt aus, dem durchaus beizupflichten ist, bis zur Verwerfung der Norm als 
Bechtssatz ist der Schritt klein. 
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Rechtssätze, zu denen der Gelehrte nur mit Mühe vordringt, sind 
Befehle, die sich an das Volk richten, sind Vorschriften, die dem 
Gesetzesunterthanen Pflichten auferlegen! Diese vom Gesetzgeber 
nur mittelbar geschaffenen, erst von der Wissenschaft formulierten, 
an das Volk gerichteten Recht ssäze sind unverkennbar das dok- 
trinäre Produkt einer »Theorie.'' 

Die Normen sind keine Rechtssätze, schon des öfteren ist 
der Einwand erhoben worden^). Unrichtig aber ist es fortzu- 
fahren: vielmehr sind sie Bestandteile von Rechtssätzen. Und 
ebenso unrichtig ist es zu behaupten, weil sie nicht Rechtssätze 
sind, haben sie keinen Wert. Im Gegenteil, gerade weil sie 
keine Rechtssätze, sondern Kulturnormen sind, leisten 
sie unendlich viel für unsere Erkenntnisse, was hoffent- 
lich zur Genüge ausgeführt ist Als Bestätigung dafür, dass diese 
veränderte Auffassung der Normen unsem Erkenntnissen Dienste 
leistet, führe ich aber in erster Linie die Normentheorie an. Ein 
grosser Teil nämlich des wertvollen Gehaltes dieser Lehre ist 
berechtigten Einwänden dadurch entrückt, dass man das Dogma, 
die Norm ist Rechtssatz, fallen lässt. 

So ist z. B. die eine Grundlehre ßindings, dass jedes Delikt 
die Uebertretung eines Befehles ist, der ausserhalb der Straf- 
drohung besteht und logisch ihr vorausgeht, eine bedeutungsvolle 
Einsicht; nicht etwa weil sich aus dieser Lehre die Scheidung 
von Delikt und Verbrechen ergiebt, die Einsicht ist bedeutungs- 
voll, weil sie uns die Strafwürdigkeit des Deliktes erklärt, 
die ja notwendig vor der Strafdrohung bestanden haben muss 
und somit nicht erst durch das Strafgesetz geschaffen werden 
kann. Diese Verselbständigung des Grundes der Straf- 
würdigkeit ist aber grundlegend für die ganze Schuld- 
lehre des Strafrechts, also für die Strafrechtswissen- 
schaft überhaupt. Wenn man nun jenen Befehl vom Staat 
ausgehen lässt und ihn in Rechtssätzen (Normen im Sinne ßin- 
dings) niederlegt, dann setzt man seine Praeexistenz berechtigten 
Zweifeln aus und erklärt die Strafwürdigkeit der Handlungen, 



>) Siehe besonders Merkels Besprechung des Bindingschen Handbnchs 
in der Zeitsch. f. d. ges. Strafrechtswissens'^haft VI, 496 ff. (bes. 617), Lab and, 
Staatsrecht I, 443 (Anm.) Ferner Wach, Hugo Meyer, Hälsohner, Cohn 
Lukas und hierzu Bindings Literaturangaben im Handbuch S. 156 u. S. 161. 
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die nicht auf der staatlichen Thätigkeit des Rechtssetzens beruhen 
kann, schliesslich doch wieder aus Rechtssätzen. Wenn man 
hingegen jenen Befehl, auf den soviel ankommt, ausgehen lässt 
von der Moral, der Sitte, den Standes- oder Berufsgewohnheiten etc., 
wenn man ihn auffasst als das Produkt sozialer Interessen, als 
Forderung der Kultur, dann ist es evident, dass derselbe logisch 
und zeitlich der Strafsatzung vorangeht, dann begründet nicht 
der Staat, sondern die Kultur, die das antisoziale Verhalten ab- 
weist, die Strafwürdigkeit der Handlungen, — dann ist der wert- 
volle Gehalt dieser Grundlehre der Normentheorie von störendem 
Beiwerk befreit*). 

In ähnlicher Weise nehmen wir Stellung zu dem Hauptvor- 
wurf gegen die Normentheorie, dem Vorwurf des Pormalismus, 
den die Kritik fast einmütig erhoben hat „Der Grundfehler der 
Normentheorie liegt in der rein formalen Auffassung des Delikts 
als einer Verletzung der Gehorsamspflicht, wobei die Richtung 
des Verbrechens gegen die Lebensbedingungen der rechtlich ge- 
ordneten Menschengemeinschaft völlig in den Hintergrund tritt". 
(v. Liszt, Lehrbuch S. 67). ^) ßinding hat sich wiederholt gegen 
diesen Vorwurf verwahrt, zuletzt in seinem Grundriss (6. Aufl. 
1902, S. 61). Dort ist betont, dass „die Uebertretung der Ver- 
letzungs- und Gefährdungsverbote in dem verletzten oder gefähr- 
deten Rechte oder Rechtsgute ein zweites Angriffsobjekt von 
materieller Bedeutung findet". In der Lehre, nach welcher jedes 
Delikt Normwidrigkeit und deshalb Unbotmässigkeit ist, liege 



^) Ich komme Yollständig mit Kohlrausohs Urteil über die Normentheorie 
ttberein (Irrtum und Scholdbegriff 47): „Nach alledem ist die Normentheorie abzu- 
lehnen. Zuzugeben ist, dass sie die FragesteUnng insofern ganz wesentlich ge- 
fördert hat, als sie die Notwendigkeit betont, zur Bestimmung des Sohuldinhalts 
einen Schritt rückwärts zu gehen und zu untersuchen, welches das eigentliche 
Objekt des Strafgesetzes ist, woran dieses anknUpft. Ihr Fehler liegt aber darin, 
dass sie diesen Schritt nur halb thut, dass sie nicht zurückgeht bis auf den materiellen 
Gehalt des Delikts, sondern bei der normwidrigen Handlung stehen bleibt". — 
Mit meinen Worten: Ihr Fehler liegt darin, dass sie nicht bis zur Kultnmorm 
zurückgeht, sondern bei der Norm als einem Rechtssatz stehen bleibt 

^) Man sollte übrigens nicht von der rein formalen, sondern von der 
formalistischen Auffassung des Deliktes sprechen; formal ist auch die Kenn- 
zeichnung des Deliktes als Rechtsgüterverlctzung. Vgl. Stammler, Richtiges 
Recht S. 218. 



— 135 — 

aber „die genaue juristische Bezeichnung der einzigen Quelle^ 
welche eine Handlung zur rechtswidrigen stempeln kann. Nicht 
ihre gemeinschädliche, im Modejargon „antisoziale" Natur macht 
sie rechtswidrig, sondern das Gesetz erklärt sie dazu"". 

Angesichts dieser Aeusserungen ist der Normentheorie fol- 
gende Alternative zu stellen: Entweder will sie durch den Begriff 
der Norm und durch die Annahme eines staatlichen Rechtes auf 
Botmässigkeit den juristischen Grund aufdecken, auf welchem die 
Rechtswidrigkeit von Handlungen beruht. Dann ist es berechtigt, 
das Rechtsgut als ein sekundäres Angriffsobjekt zu bezeichnen; 
dann schrumpft aber auch die Leistung des Normenbegriffs auf 
die nichtssagende Belehrung zusammen, dass diejenigen Hand- 
lungen rechtswidrig sind, die den Normen zuwider sind. 

Oder die Normentheorie will mehr, — und man würde zu 
gering von ihr denken, wenn man ihr weniger zumuten wollte, — 
sie will die Lehre vom Unrecht begründen und das Fundament 
des ganzen Strafrechtsgebäudes sein. Dann ist es unmöglich, das 
Rechtsgut als sekundäres Angriffsobjekt aufzufassen. „Denn 
in Wahrheit wird der Charakter eines Delikts in erster Linie 
durch den Wert des verletzten Interesses und die Art der Ver- 
letzung bestimmt".®) Der Kriminalist, der mehr geben will als 
die formal-juristische Erläuterung des Begriffes Rechtswidrigkeit, 
muss sich der Arbeit unterziehen, die ßinding (1. c.) dem Sozio- 
logen zuschieben möchte, nämlich der Aufgabe, „das Delikt an- 
ders als mit Hilfe des Gesetzes zu bestimmen "*. 

Der Vorwurf des Pormalismus ist also berechtigt; ßinding 
widerlegt ihn nur dadurch, dass er die Normentheorie in einer 
Weise herabsetzt, die von seinen Gegnern nicht gut geheissen 
werden kann. Wenn man aber an die Stelle der als Rechtssätze 
auftretenden Normen die Kultumormen setzt, dann ist unver- 
kennbar die normwidrige Handlung in die engste Beziehung ge- 
bracht zu den Geboten und Verboten, die die Interessen des 
Staates, der Gesellschaft und des Individuums anerkennen und 
verwerfen. Es kommt ganz auf dasselbe hinaus, ob man sagt, 
die verbrecherische Handlung sei nach den Kultumormen^ denen 
sie widerspricht, oder sie sei nach den Interessen, die sie verletzt, 
zu beurteilen* — Ich schliesse mit den Worten Jellineks (Gesetz 

^) So durchaus zutreffend Liepmann, Einleitung ui das Strafreeht (1900) S. 18. 
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und Verordnung S. 235): „Es ist unmöglich, wissenschaftlich 
haltbare juristische Resultate zu gewinnen, wenn man den Inhalt 
der Lebensverhältnisse gänzlich ignoriert. Nicht Aufgabe der 
Jurisprudenz ist es^ diesen Inhalt selbständig zu erforschen, aber 
der stetige Hinblick auf denselben muss der Regulator der juris- 
tischen Konstruktion sein. Das Recht will die äussere Form der 
Lebensverhältnisse erfassen, deshalb muss es auf die in dem 
Inhalt derselben gegebenen Grenzen, die ja auch formgebende 
Wirkung haben, Rücksicht nehmen. Sonst verfällt die Jurisprudenz 
rettungslos der Scholastik, d. h* jener Richtung des Denkens und 
Porschens, welche eine Welt von Begriffen ohne Realität, von 
Formen ohne Inhalt, von Resultaten ohne Wert schafft.* 
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